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FUNCIONAMIENTO DE ORGANISMOS NO JUDICIALES CON FACULTADES JURISDICCIONALES EN EL
ORDEN CONCURSAL. MECANISMOS DE MEDIACION CONCURSAL.

LA SUPERINTENDENCIA DE INSOLVENCIA Y REEMPRENDIMIENTO (SIR)
Guillermo CABALLERO GERMAIN (UCH) Ignacio RIOS RABI (UCH)

Los legisladores de la Ley N° 20.720 sobre Reorganizacién y Liquidacién de Empresas y
Personas, fue publicada en el Diario Oficial el 9 de enero del 2014 (LRLEP) tomaron la decision de
politica juridica de asignar a la SIR la funcién de mediacién en un procedimiento concursal de
renegociacion de una persona deudora. Asi, entre otras disposiciones, se establece que: “El
Superintendente, o quien éste designe, actuard [en la audiencia de determinacién del pasivo]
como facilitador, ayudando a las partes a adoptar una solucion satisfactoria” (articulo 265.11 LRLEP).

Se encarga a un érgano publico, simultdneamente a cargo de la supervision de los érganos
concursales, la labor de acercar a las partes involucradas en un procedimiento concursal de
renegociacion a una solucidn convencional.

La finalidad de este escrito es realizar una descripcion normativa de las atribuciones que la
LRLEP otorga a la SIR y una valoracidon de como se ha llevado adelante esa tarea durante los (ya
casi) 3 afos de vigencia de la LRLEP. Para ello se abordaran el fenémeno de la mediacién ()
concursal (ll) en el concurso de una persona deudora y rol de facilitador de la SIR (l11).

|. Breves notas sobre la mediacion en Chile

Podemos ser incluso un poco mas generales y partir por comentar algunas palabras sobre cual
es el estado de la mediacion en Chile, como medio alternativo para la solucidn de conflictos. Aqui
conviene seguir al profesor Jequier quien entrega un diagndstico sobre el tema sefialando que los
legisladores han estado recurriendo a este tipo de soluciones en @mbitos muy diversos, como, por
ejemplo, en el ambito laboral con el “Programa de Conciliacion y Mediacién o el sistema de
mediacién familiar (Ley N° 19.698), e incluso ha instaurado la mediacion con caracter previo y
obligatorio en materia de salud (véase Ley N° 19.966 que establece un régimen de garantias en
salud)". Esto, sin embargo, se contrapone con la incorporacién y desarrollo de este tipo de medios
alternativos en los ambitos civil y mercantil donde nuestro legislador se ha mostrado reticente a
incluir esta clase de medios extrajudiciales. Esto revela, si ampliamos la mirada fuera de nuestras
fronteras, “un claro rezago respecto de una tendencia comparada que ve en aquella [la mediacidn]
un mecanismo autocompositivo de soluciones rdpidas, de menor costo, ajustadas a las
necesidades de cada parte y, principalmente, a las complejidades propias de cada conflicto
empresarial”’. En contraste con la realidad nacional, en otros ordenamientos se han observado y
aprovechado los beneficios que traen consigo estos medios alternativos como son, por mencionar

1 Para un analisis mas extendido sobre el tema véase JEQUIER, Eduardo, “La mediacién como alternativa de solucion de
los conflictos empresariales en Chile. Razones y mecanismos para su regulacion” en Revista de Derecho, Vol. XXIX, N ° 1,
2016, p. 92.
2 Para un andlisis mas extendido sobre el tema véase JEQUIER, Eduardo, “La mediacion como alternativa de solucién de
los conflictos empresariales en Chile. Razones y mecanismos para su regulacion” en Revista de Derecho, Vol. XXIX, N ° 1,
2016, p. 92.
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algunos, la reduccién de costos y del tiempo que se invierte en la resolucién de los conflictos®.

La mediacién nace como una forma alternativa a la via jurisdiccional para resolver conflictos
dentro del movimiento mdas amplio de las Alternative Dispute Resolution o Adequated Dispute
Resolution (ADR). Sintetizando lo que mas podemos, se trata de una respuesta distinta a los modos
tradicionales de resolucién de conflictos. La resolucidon heterocompositiva a través de un proceso
de lato conocimiento ante un tribunal con competencia para ejercer jurisdiccidn se ha vuelto
ineficiente y muy costosa, trayendo como consecuencia un desincentivo en el uso de estos
procedimientos judiciales por parte de los justiciables®. En este contexto es donde la mediacidn-
como ADR- adquiere protagonismo porque aparece como una via alternativa en donde no se
presentan todas las complejidades y dilaciones propias del sistema judicial. Sin perjuicio de que la
mediacién presente algunos problemas también, y mas importante los presenta en el ambito de
las soluciones concursales®.

La mediacién es un medio autocompositivo de resolucion de conflictos, esto quiere decir, en
pocas palabras, que, en la resolucidon del conflicto, si bien participa un tercero “amigable
componedor” encargado de acercar las pretensiones, son las mismas partes las que logran
encontrar una solucidn satisfactoria a su conflicto. En un sentido técnico Baraona la define como
“un medio a través del cual interviene un tercero, ajeno al conflicto, asume la funcién de reunir a
las partes y ayudar a resolver sus desacuerdos. Su éxito pasa por un intercambio de informacion,
asumiendo que, por regla general, se inicia la negociacion desde la desconfianza, debiéndose limar
poco a poco por el mediador, haciéndoles cada vez mas participes de la técnica mediadora,
desbrozando el problema, creando opciones, e instandoles a que propongan soluciones,
asumiendo que la decisién debe ser el resultado de una participacién de las partes que acepten su
posicion y toman un acuerdo como solucién del conflicto”®. Dos elementos importantes de este
concepto nos parecen claves en el rol del mediador. Por una parte, la reduccién de las asimetrias
de informacién sobre la real situacion patrimonial del deudor es esencial para lograr un acuerdo
viable. La mayor dificultad entre dos partes que tienen la disposicién para conciliar sus
pretensiones es precisamente el desconocimiento que puedan tener de la situacién, por lo que
resulta fundamental una participacion activa de los interesados de tal forma de reducir al minimo
las asimetrias informativas y propender a la mayor satisfaccidon de los involucrados, esto es incluso
mas necesario en un caso como el concursal, donde el Deudor debe proponer una solucidn
atractiva a sus acreedores para lograr su aprobacién. Por otro parte, la funcidon del mediador es
fundamental para coordinar intereses muchas veces antagdnicos . Como veremos mds adelante, el
legislador nacional otorga a la SIR la funcién mediadora y la dota en nuestra opinién de ciertas
facultades en conexidn con este objetivo.

Il. La mediacion concursal

Los conflictos de interés presentes entre el deudor y sus acreedores y entre éstos entre si en el
ambito concursal son multiples. Esta notable complejidad se muestra especialmente apto para
utilizar medios alternativos de solucién de conflictos como la mediacién en el ambito concursal Un

3 Ibidem, p. 93.
4 Para un analisis mds extendido sobre el tema véase BARAONA, Silvia, “Las ADR en la justicia del siglo XXI, en especial la
mediacion” en Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Afio 18, N° 1, pp. 185-188.
5 GOLDENBERG, Juan Luis, “Los acuerdos extrajudiciales desde la visidn privatista del derecho concursal”, en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° XLII, passim.
6 BARAONA, Silvia, op. cit. p. 205.
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ejemplo de las tendencias comparadas mencionadas supra, en materia concursal, lo podemos
encontrar en Espafia en donde mediante la Ley 14/2013 se introdujo al ordenamiento “un
procedimiento extrajudicial, ajeno a la intervencidn del juez, con voluntad universal,
pretendidamente flexible, sencillo y sumario, impulsado por un profesional denominado
“mediador concursal” y que tiene por objeto la remocién del estado de insolvencia del deudor
mediante la consecucidon de un “acuerdo extrajudicial de pagos” o, en su caso y en el supuesto de
deudores personas fisicas, la remision de sus deudas en un eventual posterior concurso

consecutivo”’.

En Chile, no obstante la excesiva judicializacion, no se contempla la mediacién propiamente tal
como parte de la solucién de conflictos de derecho mercantil ni civil patrimonial. Con todo, la Ley
de Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas (LRLEP) expresamente reconoce la figura
en los términos que expondremos a continuacion®.

lll. La SIR como mediador concursal
1. El procedimiento concursal de renegociacion

El Capitulo V de la LRLEP trata sobre los procedimientos concursales aplicables a la “Persona
Deudora” en oposiciéon a una “Empresa Deudora” Conviene en este punto explicar de forma
sucinta cual es la justificacion de este sistema concursal diferenciado, para luego poder entrar de
lleno a analizar las atribuciones de la SIR en cuanto “ente mediador” en este procedimiento’.

El contexto en el que surge esta nueva regulacién concursal para la persona deudora se
caracteriza por un estado del sistema crediticio, tanto en la economia nacional como internacional,
especialmente critico en relacion con las personas naturales. Podemos observar que nos
encontramos en una época en que el acceso al crédito se ha diversificado y masificado con una
magnitud sin precedentes. Fendmeno que no es propio de nuestro pais, sino de un
comportamiento universal, que es consecuencia de la creacién de sociedades especialmente
consumistas, victimas de la creacién de multiples y diversas necesidades materiales artificiales™.
En Chile esta situacion afecta especialmente a hogares dependientes de trabajadores asalariados:
“[p]oco a poco, la familia y en particular las personas que la integran y que forman parte de la
fuerza de trabajo, comienzan a sufrir muestras de agobio por la incapacidad real de pagar sus
deudas, cayendo en invasivos procedimientos de cobranza extrajudicial e incluso a persecuciones
judiciales en que el embargo y posterior retiro y realizacion de bienes puede dejar en la calle al
grupo completo”™’. Esta delicada situacién financiera, que pareciera solo ir en aumento, puede
conducir a situaciones de sobreendeudamiento. En ese caso, necesario establecer un mecanismo
juridico que permita un tratamiento flexible del patrimonio con el objeto de poder subsanar de
forma eficiente el sobreendeudamiento, conciliando a la vez los intereses de las personas morosas,
muchas veces de un grupo familiar completo, y los intereses de los acreedores. Este contexto es el
gue tuvo en consideracion el legislador chileno al disefiar los procedimientos concursales de la

7 PARDO, Borja, “La mediacién concursal. Una experiencia practica” en Diario La Ley, N° 8490, 2015, p. 1.

8 JEQUIER, Eduardo, op. cit. p. 94, nota n°® 8.

9 La ley no otorga una funcién mediadora a la SIR de forma expresa, pero, podremos observar al comparar la funcién en
concreto que corresponde a este dérgano administrativo con el concepto de medicacién que esbozamos supra la
insoslayable similitud que existe entre ambos.

10 CONTARDOR, Nelson, Procedimientos Concursales, Thomson Reuters, Santiago, 2015, pp. 241-254.

11 CONTADOR, Nelson, op. cit., p. 242.
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persona deudora. Lo que se buscé en el fondo fue disefiar una institucionalidad que permita al
Deudor la rehabilitacidn, y que la insolvencia no signifique el hundimiento financiero de la
persona.

El Capitulo V LRLEP se compone de dos Titulos, el primero de ellos “Del Procedimiento
Concursal de Renegociacion de la Persona Deudora”, y, el segundo, “Del Procedimiento Concursal
de Liquidacién de los Bienes de los Bienes de la Persona Deudora”. Antes de referirnos al ambito
subjetivo de estos procedimientos, conviene precisar que el Procedimiento Concursal de
Renegociacién es de naturaleza administrativa y se desarrolla ante la SIR, en oposicion al
Procedimiento Concursal de Liquidacidn, de naturaleza jurisdiccional. Lo anterior es relevante,
pues el contexto en el que —como se explicard mas adelante- la SIR lleva adelante la funcién de
mediador es el de un procedimiento administrativo conducido por ella misma.

En cuanto al dmbito subjetivo del Procedimiento Concursal de Renegociacién viene delimitado
por la nocién de persona deudora, entendida como “[t]oda persona natural no comprendida en la
definicion de Empresa Deudora”. Se trata de un concepto residual que comprende a trabajadores
dependientes, duefas de casa, estudiantes, jubilados, entre otros. Unos de los principales
objetivos de la reforma concursal apunta a eliminar una connotacién negativa per se del estado de
insolvencia, evolucionando a una concepcidn no criminalizada del deudor. La solucién concursal
para la persona deudora de buena fe no pretende sancionarla por no poder pagar sus deudas, sino
que permitir al deudor rehabilitar su situacién financiera para seguir participando como agente
activo en la economia.

En este sentido en los procedimientos aplicables a la persona deudora tienen una clara
primacia la autonomia contractual. Se entiende que son las mismas partes las que estan mejor
capacitados para llegar a una solucion eficiente. En ese contexto, facilitar un acuerdo entre los
acreedores y el deudor a través de un Procedimiento Concursal de Renegociacion de Una Persona
Deudora aparece como un objetivo deseable, pero dependiente de la voluntad del deudor, Unico
legitimado para solicitar el inicio del referido procedimiento (articulo 261 LRLEP). Si el deudor
decide optar por la renegociacién, debe acompafiar a la solicitud informacién relativa a su estado
patrimonial, asi como el listado de todos sus acreedores, entre otras materias necesarias para
corregir las asimetrias de informacion, pero también para cumplir con los presupuestos de
admisibilidad procesal del concurso (insolvencia).

3) Las facultades vinculadas a la funcion de mediacién de la SIR

La SIR puede solicitar al deudor toda la informacidon necesaria para poder conducir una
mediacién exitosa. Asi se desprende de las reglas de admisibilidad de la solicitud de inicio de un
procedimiento concursal de renegociacién: “Dentro de los cinco dias siguientes a la presentacion
de la solicitud de inicio del Procedimiento Concursal de Renegociacion, la Superintendencia
podra:” (1) declarar admisible la solicitud, (2) ordenar rectificar los antecedentes, (3) declarar
derechamente inadmisible la solicitud (articulo 262 LRLEP). Estas atribuciones habilitan desde el
inicio del procedimiento a la SIR para preparar adecuadamente las bases para desempefiar un rol
de mediador, porque va a declarar admisible la solicitud solo si cumple con ciertos pardmetros que
no estan predeterminados por la ley, sino que debe definir la SIR. Asi, el tenor del nimero dos de
este articulo expresa “2) Ordenar a la persona deudora que rectifique sus antecedentes o entregue
informacion adicional, en cuyo caso ésta deberd subsanar los defectos o proporcionar los
antecedentes complementarios que le sean solicitados, segln corresponda, en el plazo que la
misma Superintendencia le fije, contado desde la referida resolucién. Si asi no lo hiciere la solicitud
se declarara inadmisible”. En nuestra opinién, el tipo de informacidn adicional exigible en esta
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etapa es aquella necesaria para el éxito de la proposicién. Probablemente, el conocimiento del
estado patrimonial real del deudor permitird un acercamiento de las posiciones, imprescindible
para alcanzar un acuerdo, si se tiene en consideracién la asimetria de informacidén existente entre
el deudor y los acreedores. Ese desequilibrio informativo debe ser corregido por la actividad de la
SIR como mediador, en cuanto es un presupuesto ineludible para generar la confianza necesaria
para que las partes estén dispuestas a llegar a un acuerdo, procediéndose posteriormente a su
publicacion en el Boletin concursal (articulo 263 LRLEP).

Los efectos de la Resolucién de Admisibilidad tienen gran importancia para el proceso de
renegociacidon que abordamos en este estudio, de acuerdo con lo que pasamos a explicar. “Desde
la publicacion de la Resolucién de Admisibilidad y hasta el término del Procedimiento Concursal de
Renegociacidon se producirdan los siguientes efectos:”, 1) se suspenden los derechos de los
acreedores a ejecutar individual o colectivamente a la persona deudora, 2) se suspenden los plazos
de prescripcidon extintiva como efecto natural en favor de los acreedores, 3) no se continuaran
devengado intereses moratorios en contra de la persona deudora, 4) se mantendra la vigencia y
condiciones de pago de los contratos que se tengan con la persona deudora, de esta forma no se
podra deteriorar aun mas la situacidon patrimonial de esta, 5) se otorga una plazo para que los
interesados puedan objetar los créditos que se tengan por reconocidos vy, 6) la persona deudora no
podra realizar actos o contratos relativos a la masa de activos afecta al procedimiento concursal
(articulo 264 LRLEP).

Este conjunto de efectos resulta vital desde el punto de vista del rol mediador que debe realizar
la SIR. Es pertinente poner atencidn en que en la situacién previa a la Resolucién de Admisibilidad
la Persona Deudora se encuentra en una crisis financiera, lo cual significa una alta tensién entre
acreedores, y entre éstos y el deudor, a consecuencia del (actual o eventual) incumplimiento
derivado de la incapacidad de pago de este ultimo. En este contexto, la Resolucién de
Admisibilidad crea las condiciones necesarias para que el drgano mediador, la SIR, pueda lograr un
acuerdo que deje a los multiples interesados satisfechos.

Antes de cerrar este apartado, es Util adelantar que, junto a las facultades antes indicadas, la
SIR cuenta ademds con facultades normativas respecto al procedimiento concursal de
renegociacion, en particular respecto de las audiencias de determinaciéon del pasivo, de
renegociacion y de ejecucion. Esta es la NCG N° 9, de 29 de septiembre de 2016. En lo que ahora
interesa, eso significa que la SIR tiene la facultad para determinar, dentro del ambito de la ley, la
forma como desempeiiara la funcién de mediador concursal, segun explicaremos en lo que sigue.

4) La mediacién en la audiencia de determinacion del pasivo

La Audiencia de determinacion del pasivo es la primera oportunidad procesal en la cual la SIR
puede cumplir su funcion mediadora, pudiendo tener ésta como resultado final un acta de créditos
reconocidos o la citacion a una audiencia de ejecucién (articulo 265 LRLEP). Esa lista de créditos
reconocidos tiene especial importancia para el tema en estudio, pues sdlo esos acreedores
quedaran vinculados por el acuerdo de renegociacién, asistan o no a la posterior audiencia de
renegociacion.

Debe destacarse es la naturaleza propiamente mediadora de la actividad de la SIR en esta
audiencia, pues llegar a un acuerdo depende exclusivamente de las partes; es decir, hay una
solucién del conflicto eminentemente inter partes a través de un método autocompositivo de
resolucion de conflictos, donde el ente administrativo tiene una funcion facilitadora: “El
Superintendente, o quien éste designe, actuara como facilitador, ayudando a las partes a adoptar
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una solucidn satisfactoria (articulo 265.Il LRLEP). Es manifiesto el rol de ente mediador que toca a
la SIR en el disefio que realizo el legislador.

Luego, sigue este articulo, la misma SIR presentard una propuesta que se formara en base a la
informaciéon entregada por la persona deudora, las observaciones realizadas por los acreedores y
lo que la misma SIR puede senalar. En esta audiencia se determinara el pasivo con derecho a voto,
requiere el voto favorable de la mayoria absoluta del pasivo y de la persona deudora, el quorum
revela el caracter autocompositivo de la solucién (inciso 4). Ese papel de mediador de la SIR
aparece expresamente reconocido en la NCG N° 9, al establecer que la SIR “ayudard a las partes a
adoptar una solucidn satisfactoria [en la deliberacidon de la propuesta de ndmina de pasivo]”
(articulo 6°).

La SIR tiene la facultad de suspender la audiencia de determinacion del pasivo: “Si no se llegare
a acuerdo respecto de la determinacion del pasivo de la persona deudora, la Superintendencia
podra suspender esta audiencia por una vez, hasta por cinco dias, con el objeto de propender al
acuerdo” (articulo 265.1V y articulo 8° NCG N°9). De esta forma, la SIR tiene cierto margen de
flexibilidad en relacidn con la masa de acreedores, pudiendo manejar los animos de tal forma de
incentivar un acuerdo entre las partes respecto del pasivo concursal. En nuestra opinién, esta
norma faculta a la SIR para, durante la suspensién, realizar reuniones y llevar adelante
conversaciones con las partes, a fin de alcanzar una solucién, pues esa es una forma de “propender
al acuerdo”.

La mediacion de la SIR cuenta con el incentivo de establecer la ley perentoriamente que de no
llegarse a un acuerdo sobre el pasivo concursal, se deberd proceder a citar a una audiencia de
ejecucién. De esa forma, se incentiva a las partes a llegar a un acuerdo sobre el pasivo si existen
expectativas de alcanzar un acuerdo de renegociacion.

5) La mediacién en la audiencia de renegociacion

La audiencia de renegociacion se realizarda no antes de quince ni después de treinta dias
contados desde la publicacidn en el Boletin Concursal de la resolucién que contendra la ndmina de
acreedores (articulo 265 LRLEP). Esta audiencia, al igual que la audiencia de determinacién del
pasivo, se realizara ante la SIR, quien, asimismo, tendrd una funcién mediadora: “Al igual que en la
audiencia de determinacién del pasivo regulada en el articulo anterior, el Superintendente, o quien
éste designe, facilitara la adopcién de un acuerdo entre las partes” (articulo 266 LRLEP). Ese papel
de mediador de la SIR en la Audiencia de renegociacion aparece expresamente reconocido en la
NCG N° 9, al extender también a ésta las facultades antes mencionadas de la SIR en la Audiencia de
determinacion del pasivo (articulo 10°)

En el quorum requerido para aprobar el acuerdo de renegociacién se pone en evidencia la
naturaleza autocompositiva de esta solucion concursal. La resolucion del conflicto se logra a través
de un acuerdo inter partes y el ente administrativo juega el rol de facilitador, caracteristico de este
tipo de medios, que tiene la primordial y necesaria funcidn de lograr que las partes acerquen
posiciones, para poder llegar a un convenio que sea satisfactorio para todos los interesados. Asi,
“La renegociacidon se acordara con el voto conforme de la persona deudora y de dos o mas
acreedores que en conjunto representen mds del 50% del pasivo reconocido”. Como se dijo lo
referido al quorum, también es aplicable, por lo demds, a la audiencia de determinacién del
pasivo. También se vuelve a otorgar a la SIR la facultad de que “Si no se acordare la renegociacion,
la Superintendencia podra suspender esta audiencia por una sola vez, hasta por cinco dias, con el
objeto de propender al acuerdo”. Y, como en el articulo anterior, se establece el incentivo de que
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en caso de no llegar al acuerdo requerido la SIR debera citar a una Audiencia de ejecucién.

Debe destacarse, aunque antes se adelantd, que la fuerza vinculante del acuerdo de
renegociacidn alcanza solamente la lista de créditos reconocidos, asistan o no esos acreedores a la
audiencia de renegociacién (articulo 266 LRLEP).

6) La mediacion en la audiencia de ejecucidn

La audiencia de ejecucidn funciona como un procedimiento alternativo en caso de que no
pueda llegarse a un acuerdo entre las partes en las audiencias anteriores. En los casos en que no se
puede alcanzar un acuerdo de renegociacién tendra lugar una audiencia de ejecucién. Se trata,
segun antes se indicé, de un incentivo para llegar a una solucién convencional, porque en esta
audiencia ya no existe posibilidad de negociacion.

No obstante lo anterior, también en este caso estd presente el rol mediador de la SIR, en efecto
deberd de igual manera llegarse a un acuerdo, no ya para renegociar los créditos del deudor, pero
si se debe llegar a un acuerdo en relacidn con la forma en que serdn realizados los bienes del
deudor. El inciso 2 de este articulo expresa “Esta audiencia se celebrard ante el Superintendente o
ante quien éste designe mediante resolucién, con los acreedores que asistieren o sus
representantes legales, y la Persona Deudora, personalmente o debidamente representada. Al
igual que en las audiencias reguladas en los articulos anteriores, el Superintendente, o quien éste
designe, facilitara la adopcidn de un acuerdo entre las partes” (facultad repetida en el articulo 13°
NCG N°9). Nuevamente aparece el rol mediador que le corresponde al superintendente o a quien
este designe. Deben comparecer los acreedores, la persona deudora y quien represente a la SIR, y
también se debera llegar a un acuerdo inter parte que presenta los rasgos caracteristicos de la
autocomposicién. La SIR vuelve a tener un rol activo en la solucién, y en este caso deberd
presentar la propuesta de realizacion del activo que sera sometida a votacion.

El Procedimiento Concursal de Renegociacidn de la Persona Deudora tiene un cardcter no
jurisdiccional; es en su totalidad un acto administrativo, compuesto -y es lo mds relevante para
nuestros efectos- de un conjunto de audiencias con claros rasgos de medios autocompositivos. Sin
perjuicio de lo anterior, y de forma supletoria, en caso de que no pueda llegarse a un acuerdo de
ejecucion, la SIR debera remitir los antecedentes al tribunal competente del domicilio del deudor,
el cual dictard la correspondiente resolucidn de liquidacién. En este punto se pasa a una solucién
concursal propiamente heterocompositiva quedando atras las posibilidades que entrega la LRLEP
de someterse a una solucidon autocompositiva en donde sean las partes interesadas las que tienen
la oportunidad de disefiar una solucién al estado de insolvencia de la persona deudora.

La LRLEP reconoce fuertes efectos a la resolucion que declara finalizado el Procedimiento
Concursal de Renegociacion de una Persona Deudora al declarar que: “Si el referido procedimiento
hubiere finalizado en virtud de un Acuerdo de Ejecucion, se entenderan extinguidos, por el solo
ministerio de la ley, los saldos insolutos de las obligaciones contraidas por la Persona Deudora
respecto de los créditos parte de dicho acuerdo, a contar de la publicacion de esta resolucién en el
Boletin Concursal. Si el referido procedimiento hubiere finalizado en virtud de un Acuerdo de
Renegociacion, las obligaciones respecto de los créditos que conforman dicho acuerdo se
entenderan extinguidas, novadas o repactadas, segun lo acordado, y la Persona Deudora se
entenderd rehabilitada para todos los efectos legales. Para ello, la Superintendencia emitird un
certificado de incobrabilidad a solicitud de los acreedores titulares de las deudas remitidas, que les
permita castigar sus créditos en conformidad a la ley cuando corresponda” (articulo 268 LRLEP).

De esta forma, en lo que ahora mas nos interesa, se dota de eficacia juridica al acuerdo de
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renegociacidon que, como dijimos, tiene un marcado cardcter autocompositivo. Esto adquiere en
relacion a nuestro estudio significancia porque resulta fundamental para la existencia de un
procedimiento de mediacion que el resultado del mismo tenga verdadera eficacia juridica, en caso
de llegar a resolver el conflicto por este medio. De otra forma no existe ningln incentivo para
someterse a una mediacidn.

En el Titulo 2 del Capitulo V se encuentra el Procedimiento Concursal de Liquidacién de los
Bienes de la Persona Deudora. Este no es un procedimiento administrativo, sino que entramos al
ambito propiamente jurisdiccional donde la solucidn se caracteriza fundamentalmente por ser
heterocompositiva, no son las partes las que llegan al acuerdo, sino que un tercero, un juez
imparcial, el que impondra la pretensién que considere mas ajustada a derecho. En este tipo de
soluciones se pierden todas las ventajas de un acuerdo que disefian las mismas partes quienes son
los que finalmente estan en la mejor posicién para encontrar una solucién eficiente.

Consideraciones finales.

En general, las estadisticas disponibles muestran un positivo balance de la actividad de la SIR
como ente mediador, con un alto porcentaje de renegociaciones (90%) en un plazo promedio de 70
dias™. Probablemente ese positivo resultado se deba al fuerte compromiso de los funcionarios de
la SIR con el éxito del Procedimiento Concursal de Renegociacion de la Persona Deudora y con las
amplias facultades legales concedidas a la SIR para alcanzar sus objetivos.

Con todo, se observa en las estadisticas mads recientes elaborados por la propia SIR, que las
personas deudoras optan con mayor frecuencia por el procedimiento de liquidaciéon que por el de
renegociacion, brecha que se ha incrementado en los Ultimos meses®™. Cabe preguntarnos hasta
qué punto ese comportamiento se debe al papel de mediador de la SIR. En nuestra opinidn, ese no
es un elemento determinante, aunque tampoco irrelevante. La SIR, en cuanto autoridad con
facultades normativas, ha exacerbado las diferencias entre las consecuencias derivadas de optar el
deudor por un procedimiento de renegociacidn o de liquidacién. La SIR, invocando su rol facilitador
ha excluido ciertas obligaciones del procedimiento concursal de renegociacion (articulo 5 Oficio
Circular N°1, de 23 de noviembre de 2015 (modificado por el Oficio Circular N°3, de 22 de
noviembre de 2016). Se produce, de esta forma, una asimetria entre el ambito de aplicacion (el
universo de obligaciones sujetos al concurso, segun se trate de un procedimiento de renegociacion
o de liquidacién. Existen ciertos créditos declarados “inconciliables” con el procedimiento de
renegociacion (como, por ejemplo, la compensacidon econémica adeuda por un cényuge), pero
que, sin embargo (al menos por ahora) caen dentro del ambito del procedimiento de liquidacion v,
por consiguiente, pueden extinguirse una vez dictada la resolucién de término. Desde el punto de
vista de un deudor, esta exclusién puede ser determinante.

En nuestra opinidn, es conveniente no diferenciar el universo de créditos comprendidos entre
uno y otro procedimiento, pues ello finalmente impactara en la real capacidad de eleccién de los
deudores por la mediacién como mecanismo de solucién de conflicto alternativo a la liquidacion
dentro del concurso.

12 http://www.superir.gob.cl/2-anos-de-la-ley-de-insolvencia-y-reemprendimiento-desde-putre-a-puerto-natales/
13 http://www.superir.gob.cl/informacion-y-estadisticas/
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LA FUNCION DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL™
Por Dr. Carlos E. LOPEZ RODRIGUEZ

El Derecho concursal ha sido considerado como la «piedra de toque» del ordenamiento juridico
econémico™ o como el «banco de pruebas de las instituciones juridicas»™®, en la medida en que
intenta dar solucién a la inadecuacion de diversos sistemas normativos que han sido disefiados
para situaciones de normalidad y no para aquellos casos en que fallan las instituciones. La
insolvencia pone en contraposicion las normas reguladoras del derecho de propiedad con las que
tutelan las relaciones laborales, por ejemplo, que colisionan entre si ante una situacién de crisis
econdmica. En el centro de esas multiples colisiones, las legislaciones concursales adjudican al
administrador concursal un rol casi esquizofrénico, lo que justifica el esfuerzo por determinar el
alcance y los limites de su funcién®’.

I. El administrador concursal como érgano

El administrador concursal constituye un drgano del proceso concursal con un ambito
competencial complejo'®. Dicho ambito competencial se encuentra establecido en normas
diversas de la Ley 18.387/2008, de 23 de octubre, de Declaracion Judicial del Concurso y
Reorganizacion Empresarial uruguaya (LCU). En virtud de las normas referidas, el administrador
concursal tiene a su cargo variadas funciones dentro del proceso concursal y fuera de él, de

14 Brunetti, Diritto fallimentare italiano. Roma: Foro Romano, 1932. Bugallo Montafio, Derecho concursal uruguayo,
Serie Manuales, n° 2 [2012], http://www.beatrizbugallo.com. Garrigues Diaz-Cafiabate, Curso de Derecho Mercantil, t. 1,
72 ed. rev. por Bercovitz. Madrid: Imprenta Aguirre, 1976. Girdn Tena, Derecho de sociedades, v. 1. Madrid: s.n., 1976.
Couture, Vocabulario juridico. 32 ed. al cuidado de Peirano Facio y Sanchez Fontdns. Buenos Aires: Depalma, 1976.
Chalar Sanz y Mantero Mauri, «La calificacion del concurso», Anuario de Derecho Comercial (ADCom), v. 13, pp. 185-
204. Montevideo: FCU, 2010. Holz Brandus y Rippe Kdiser, Reorganizacion empresarial y concursos Ley 18.387.
Montevideo: FCU, 2009. Llebot Majd, Los deberes de los administradores en la sociedad andénima. Madrid: Civitas, 1996.
Martinez Blanco, Manual de Derecho Concursal. De las causas de las crisis empresariales a la aplicacion de la reforma
concursal. Montevideo: FCU, 2012. Martinez Blanco, Manual del Nuevo Derecho Concursal. Montevideo: FCU, 2009.
Mezzera Alvarez, «Sindicos», in: Rocca, De la quiebra, pp. 157-170. Montevideo: s/d. Mezzera Alvarez, Curso de Derecho
Comercial, t. 5: Quiebras. Montevideo: FCU, 1997. Morillas Jarillo, Las normas de conducta de los administradores de las
sociedades de capital. Madrid [Las Rozas]: La Ley, 2002. Navarrini, Trattato di Diritto Fallimentare, v. 1 Bologna: Nicola
Zanichelli, 1935. Rocca, Curso de Derecho Comercial, t. 4, De las quiebras. Montevideo: Medina, 1947. Rodriguez
Mascardi, «Analisis del afio concursal 2012 y perspectivas para el 2013», Jornadas organizadas por el Colegio de Sindicos
e Interventores Concursales. Montevideo: Colegio de Contadores, Economistas y Administradores del Uruguay, 2012.
Rodriguez Mascardi et al., Cuaderno de Derecho Comercial. Montevideo: FCU, 2011. Rodriguez Mascardi y Ferrer
Montenegro, Los créditos y el concurso Montevideo: FCU, 2009. Rodriguez Olivera, Manual de Derecho Comercial
Uruguayo, v. 6, Montevideo: FCU, 2009. Rojo Fernandez-Rio, «Prélogo», in: Tirado Marti, Los administradores
concursales. Cizur Menor [Navarra]: Thomson-Civitas, 2005. Rojo Fernandez-Rio, «Prélogo», in: Beltran Sanchez, Las
deudas de la masa. Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1986. Senés Motilla, «Tratamiento procesal de la
oposicidn a la calificacion de concurso culpable, comentario STS 22.4.2010», Anuario de Derecho Concursal (ADCo),
2011-2, pp. 297-319. Madrid: Civitas, 2001. Tirado Marti, Los administradores concursales. Cizur Menor [Navarra]:
Thomson-Civitas, 2005. Vicent Chulia, Introduccién al Derecho Mercantil, 2 v., 23 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012.
Vicent Chulia, «La responsabilidad de los administradores en el concurso», RDCP, n° 4, pp. 15-64. Madrid: La Ley, 2006.
15 Tirado Marti, Los administradores concursales [2005], pp. 69 y 70.

16 Rojo Fernandez-Rio, «Prélogo», in: Beltran Sanchez, Las deudas de la masa [1986], p. 21.

17 Tirado Marti, op. cit., p. 70.

18 Tirado Marti, id., p. 15.
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acuerdo con determinadas condiciones y circunstancias®™.

A. Unidad o dualidad

En la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal espafiola (LCE) la administracidon concursal se
presenta formalmente como una figura unitaria. Sin embargo, en realidad, bajo este nombre Unico
y equivoco se albergan dos figuras distintas segin que el concursado conserve las facultades de
administracién o de disposicidn sobre su patrimonio o tenga suspendido por el juez el ejercicio de
estas facultades. No hay unidad, sino dualidad. No hay identidad institucional, sino dos figuras
muy diferentes que, junto con funciones comunes, tienen otras radicalmente distintas®.

En el caso de la LCU esta dualidad se encuentra establecida a texto expreso en tanto que en los
casos en que sélo se limita la limitacion del deudor para disponer y obligar a la masa se designa un
interventor y en los casos en que se suspende la legitimacién se designa un sindico. Se explicita, de
esa forma, mediante denominaciones diferentes, la dualidad referida, tal como se establecia
originalmente en la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal (PALC) espafiola®.

En sentido contrario, se ha sostenido que la naturaleza de los administradores concursales
cuando hay sustitucidon o cuando hay intervencidn es la misma, porque el Unico cambio que se
produce es meramente instrumental. Seria el tipo de acto el que variaria, pero no los contornos
que indican como deben actuar los administradores concursales, en tanto deben realizar el mismo
proceso intelectual al adoptar una decisién relativa a la administracion de la masa. En la valoracion
de una autorizacién, en el caso de un interventor, este debe aplicar la misma finalidad
conservativa o permitir la asuncién del mismo nivel de riesgo que si se tratase de actuaciones
directamente decididas por un sindico®” en caso de sustitucion.

B. Caracteres de la competencia del administrador concursal

1. Soberania

El 6rgano de administracion concursal existe para la realizaciéon de la funcién del sistema
concursal que, mediante la satisfaccion tanto del interés particular de los acreedores como del
propio deudor®, se alcance la simultanea satisfaccién de un interés general®*. Para ello se requiere
de un dérgano aséptico, ajeno a las partes involucradas en el proceso concursal®.

La administracion concursal constituye un drgano con competencias especificamente
determinadas, cuyo ejercicio es soberano. La actividad decisoria es exclusivamente suya. En
ninguin caso ejercitan competencias que el juez les haya delegado®®.

2. Excepcionalidad

La competencia de la administracién concursal es de naturaleza reglada y — al igual que sucede

19 Martinez Blanco, Manual del Nuevo Derecho Concursal [2009], p. 143; Rodriguez Olivera, Manual de Derecho
Comercial Uruguayo, v. 6 [2009], p. 143.

20 Rojo Fernandez-Rio, «Prélogo», in: Tirado Marti, Los administradores concursales [2005], pp. XXXV y XXXVI.

21 La PALC de 1995 fue elaborada por Rojo Fernandez-Rio. Constituyd una de las fuentes de la LCE y la fuente principal
de nuestra LC.

22 Tirado Marti, op. cit., pp. 113y 114.

23 En este sentido, se ha afirmado que la LCU concibe el concurso como un instrumento juridico para la satisfaccion de
los intereses privados que actlan en una economia de mercado en caso de insolvencia (Tirado Marti, id., p. 315).

24 Tirado Marti, id., p. 90.

25 Tirado Marti, id., p. 75.

26 Tirado Marti, id., p. 112.
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con los drganos de la administracidon publica — excepcional. La competencia no se presume ni
constituye regla, sino excepcidn.

Las funciones concretas atribuidas imperativamente por el legislador al 6rgano de
administracién concursal quedan al margen de una posible intromisién de cualquiera de las partes
gue intervienen en el proceso, incluyendo al juez. No es posible ni ampliar sus funciones, ni
sustraerle funciones al drgano de administracién concursal competencias originarias.

Naturalmente, mucho menos puede el administrador concursal atribuirse facultades que
exceden el marco de sus funciones y no le han sido atribuidas por una norma expresa.
Consideraciones de conveniencia u oportunidad, aun con la mejor buena fe, no pueden amparar
una actuacion del sindico o el interventor que exceda los limites de su competencia organica. Los
actos que realice fuera de su ambito de competencia son nulos.

C. Representacién o sustitucion

Por ello, en tanto érgano, el administrador concursal no actuard como representantes del
concursado, sino en virtud de un estatuto legal que le atribuye competencias propias. El
administrador concursal actiia en nombre propio y sin invocar representacién alguna del deudor?’,
por completo desvinculados de la voluntad de éste. Estariamos en el ambito de un negocio
sustitutivo y no de un negocio representativo®®, lo cual se evidencia expresamente, al menos en
cuanto al sindico, en materia procesal.

En cambio, el art. 55 de la LCU dispone que todos los acreedores del deudor comprendidos en
la masa pasiva del concurso son representados por el sindico o el interventor. Luego, en el art.
120, se le atribuye al sindico o al interventor, la facultad de representar legalmente a los pequefios
acreedores® ordinarios que no asistan a la junta, a los solos efectos de la consideracién y votacién
de la propuesta de convenio presentada por el deudor.

1. El sindico como sustituto

De acuerdo con lo que se establece en el art. 46 de la LCU, el sindico sustituira al deudor en
todos los procedimientos jurisdiccionales o administrativos en curso en que éste sea parte, con
excepcion de aquellos fundados en relaciones de familia que no tengan contenido patrimonial.

2. El interventor como coadministrador

En el art. 45 de la LCU se establece que el interventor «coadministrard los bienes» juntamente
con el deudor, lo que genera la impresion de que el interventor también administra. Desde el
punto de vista juridico, el drgano de administracién es el encargado de la funcidon de gobierno
institucional, de la gestion de los asuntos sociales y de la representacion de la sociedad. Gestion,
de acuerdo con el Diccionario, es la accion de gestionar y gestionar es hacer diligencias

27 Brunetti, Diritto fallimentare italiano [1932], § 93; Navarrini, Trattato di Diritto Fallimentare, v. 1 [1935], §118; Rocca,
De la quiebra [1931], p. 163.

28 Mezzera Alvarez, Curso de Derecho Comercial, t. 5: Quiebras, 32 ed. [1997], p. 98; Mezzera Alvarez, «Sindicos», in:
Rocca, De la quiebra [1931], pp. 168 y 169.

29 En los §§ 2 y 3 del art. 120 de la LCU, se considera pequefios acreedores aquellos que sean titulares de un crédito por
importe inferior a Ul 50.000 (Unidades Indexadas cincuenta mil) y los que, aun superando esa cifra, sean titulares de un
crédito inferior al cociente de dividir por diez mil el total del pasivo. Se establece, también, que en ningun caso tendran
la consideracion de pequefios acreedores el Estado, los demas entes publicos, las entidades de intermediacion
financiera, las compafiias de seguros, y las sociedades administradoras de fondos de ahorro previsional y de fondos de
inversion.
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conducentes al logro de un negocio®. En materia societaria, en términos generales, se considera
gue el contenido esencial de las facultades y competencias de gestion es la realizacion del fin u
objeto social®’. Mas concretamente, la gestién incluye, por una parte, la fijacién de la politica
general de la sociedad, asi como la programacion o fijacién de objetivos a corto, medio y largo
plazo. Por otra parte, incluye la gestion diaria de todos los asuntos corrientes, en sus aspectos
administrativos, contables, técnico-productivos, comerciales, financieros y otros*.

Sin embargo, a pesar de la declaracién del concurso, si Unicamente se resuelve decretar la
limitacidn de su legitimacién, el concursado estd plenamente legitimado para llevar adelante todas
las operaciones ordinarias correspondientes a su giro, que meramente estdn sujetas al control del
interventor. Unicamente se requerird la autorizacién para contraer, modificar o extinguir
obligaciones, conferir o revocar poderes o realizar otros actos juridicos relacionados a bienes de la
masa activa ajenos al giro. En particular, la LC advierte que no se consideran como operaciones
ordinarias del giro los actos relativos a bienes de uso registrables, la venta o arrendamiento del
establecimiento comercial y la emisién de obligaciones negociables.

Il. Extension y limites

El administrador concursal ostenta no sélo labores de administracion directa (por sustitucion) o
indirecta (autorizacién y control), sino toda una serie de deberes de tipo auxiliar de la labor judicial
(informes) o del procedimiento (lista de acreedores e inventario). En general, estos deberes se le
asignan por sus conocimientos técnicos y por su caracter esencialmente independiente™.

A. Extension de la funcidn informativa

La LCU le impone a sindicos e interventores el deber de informar delimitado con precisién en
cuanto a su contenido y oportunidad. Asi, por ejemplo, deberd rendir cuentas de su gestidn
cuando lo solicite la comisidn de acreedores, al solicitar la suspensién o conclusidn del concurso y
en caso de cese antes de la conclusion del concurso (art. 38 LC), en sentido amplio al formular la
lista de acreedores (art. 101) e inventario (art. 77), al elaborar el informe previsto en el art. 123
para su consideracion en la junta de acreedores, sobre el plan de continuacion o de liquidacién en
el caso de que el deudor hubiera presentado propuesta de convenio (art. 142), semestralmente
sobre el estado de la liquidacién (art. 178), sobre los hechos relevantes para la calificacion del
concurso (art. 198) y, en el caso de que exista causa de suspensién o de conclusién del concurso,
sobre la existencia de actos del deudor anteriores a la declaracidn judicial de concurso que fueren
susceptibles de revocacion (art. 206).

En el n2 4 del art. 35 de la LCE se establece que, en cualquier momento, el juez podra requerirle
una informacidn especifica o una memoria sobre el estado de la fase del concurso. De ahi que la
doctrina espafiola considere que el juez no se encuentra constrefiido por las explicaciones que los
sindicos e interventores hayan de dar en los momentos procesales concretos, disponiendo de las

30 Real Academia Espariola, Diccionario de la Lengua Espaiiola.

31 Girdn Tena, Derecho de sociedades, v. 1 [1976], pp. 300 y 301; Llebot Majo, Los deberes de los administradores...
[1996], p. 42; Morillas Jarillo, Las normas de conducta de los administradores... [2002], p. 180.

32 Garrigues Diaz-Cafabate, Curso de Derecho Mercantil, t. 1, 72 ed. rev. por Bercovitz [1976], p. 560; Vicent Chulia,
Introduccién al Derecho Mercantil, v. 1, 23 ed. [2012], p. 741.

33 Tirado Marti, op. cit., p. 316.
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méximas opciones para cometerles la formulacién de los informes que consideren pertinentes.
1. Alcance de la calificacion de los créditos

Indicar la calificacidn juridica de un crédito significa sefalar la posicidon que le corresponde en la
graduacion. Para ello, el sindico o el interventor debe indicar si el crédito es quirografario,
privilegiado o subordinado. En el caso de los créditos privilegiados se debe indicar si se trata de un
privilegio general o especial®.

Dentro de la tarea de calificacién juridica no estd comprendido un pronunciamiento respecto
de si el acreedor tiene o no derecho a voto (art. 126 LCU). Adviértase que lo que se califica es al
crédito, no al acreedor, y no es el crédito el que tiene derecho a voto. Por otra parte, para la
determinacidn de si un acreedor tiene o no derecho a voto, ha de poder establecerse si el crédito
se encuentra adecuadamente garantizado® o la existencia de una situacién de conflicto de
intereses® que, en general, se trata de una tarea especialmente delicada y compleja, que el
sindico o el interventor no suele estar en condiciones de realizar al momento en que se formula la
lista de acreedores.

2. Informe sobre las solicitudes tardias de verificacion

El vencimiento del plazo establecido para la insinuacion de los créditos no impide que los
acreedores se presenten tardiamente. En ese caso, el juez deberd proceder, igualmente, a verificar
esos créditos

La LCU no determina el procedimiento a seguir para proceder a esta verificacién, no establece
ningun plazo para que el sindico o al interventor realicen la verificacién, ni les impone la
presentacién de una nueva lista de acreedores. Sélo dispone que deba realizarse judicialmente.

Rodriguez Olivera considera que, en aplicacidon de lo dispuesto por el art. 250 de la LCU, la
verificacidon debe sustanciarse ante el juez del concurso, siguiendo el procedimiento que prevé el
Cédigo General del Proceso (CGP) para los incidentes®®. Sin embargo, sélo conocemos algunos
casos tramitados en el interior de la Republica, en que el juez actuante optd por encauzar la
verificacidon tardia bajo el procedimiento incidental, dando traslado a la sindicatura de Ia
insinuacioén tardia y, una vez evacuado el mismo, adoptar resolucidn respecto a las observaciones
formuladas™.

34 Tirado Marti, id., p. 345.

35 Garrido, «De la clasificacion de los créditos», Comentario de la Ley Concursal, t. 1 [2008], p. 1692.

36 La alusién a que los créditos estén «adecuadamente garantizados» ha generado importantes dificultades en la
practica. La doctrina se cuestiona cdmo hace el juez para evaluar si un crédito estd adecuadamente garantizado. ¢Debe
realizarse un contralor meramente formal del documento en el que se recoge la garantia o debe indagarse la suficiencia
patrimonial del garante? (Martinez Blanco, Manual de Derecho Concursal. De las causas de las crisis empresariales a la
aplicacién de la reforma concursal [2012], p. 220; Rodriguez Mascardi et al., Cuaderno de Derecho Comercial [2011], p.
196).

37 En un sentido restrictivo, se ha considerado que se encuentra en conflicto de intereses aquel acreedor que sea
competidor del concursado (Bugallo Montafio, Derecho concursal uruguayo, Serie Manuales, n° 2,
http://www.beatrizbugallo.com [2012], p. 142). En un sentido mas amplio se entiende que existe tal conflicto toda vez
que la voluntad del acreedor se encuentra enderezada a frustrar las decisiones colectivas por la existencia de un interés
propio cuyo ejercicio resulta disfuncional al Derecho vigente (Rodriguez Mascardi y Ferrer Montenegro, Los créditos y el
concurso [2009], p. 132).

38 Rodriguez Olivera, Manual... v. 6 [2009], p. 252.

39 Sentencias del Juzgado Letrado de Primera Instancia (SJL) de Ciudad de la Costa de 50 t. n° 206 de 13/2/2012 y n°
1198 de 19/4/2012.

862



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

En la practica, nuestros tribunales reducen el tramite a dar noticia®, vista®* o traslado® al
sindico o al interventor de la presentacion tardia. Luego, el sindico o el interventor expiden su
opinidn respecto a si corresponde verificar o no el crédito insinuado y, en su caso, en qué
condiciones corresponderia verificarlo. Si el sindico o el interventor verifican el crédito presentado
tardiamente, el juez se limita a tener presente dicha actuacidn y dar noticia a los acreedores
insinuantes®. Si el sindico o el interventor realizan observaciones, sin formar pieza incidental
alguna, se le da vista al acreedor insinuante™. Evacuada la vista, el juez dicta sentencia verificando
o no los créditos insinuados en las condiciones establecidas por el sindico® o el interventor o en
otras, con citacion personal del acreedor insinuante®. Eventualmente, se le ordena al acreedor
insinuante dar cumplimiento a lo dispuesto por el art. 95 de la LCU".

Al realizar este informe el sindico no estd cumpliendo una funcién que estrictamente le
corresponda en el ejercicio del cargo puesto que, en el caso de las solicitudes tardias, de acuerdo
con lo que establece el art. 99 de la LCU la verificacién es judicial. Es decir, la verificacidon no la
hace el sindico, sino el juez. El informe se le requiere al sindico, entonces, no porque esté dentro
de su ambito de competencia orgdnica, sino en su calidad de experto o entendido en |la materia, a
los efectos de que informen a los magistrados judiciales respecto de hechos que interesan a la
labor de verificacién, para lo que son necesarios conocimientos técnicos especiales (art. 177 CGP).

3. Informacidn respecto de los convenios

El sindico o el interventor tienen la obligacién de informar respecto de la viabilidad del plan de
continuacién o liquidacidn, oportunamente acompanado por el deudor al proponer el convenio
(art. 138 LCU).

El informe debe referir exclusivamente a su viabilidad, esto es, la posibilidad de concrecién
futura atendiendo a la documentacién juridica y contable que tiene a su disposicién. En otras
palabras, el sindico o el interventor deben augurar el éxito o el fracaso de la solucion propuesta
habida cuenta, entre otras cosas, de los recursos existentes. También, podria valorarse la legalidad
de la solucién pues, de no encontrar respaldo en la LCU, ciertamente, resultaria imposible de
sostener en la practica.

Su Unica funcion es informativa®. Parece descartado, por tanto, un examen de la conveniencia
de la solucidn. La consideracion de este aspecto, entendemos que queda reservado a los
acreedores. Por ello la norma no le manda informar al sindico o interventor sobre la propuesta en
si misma, sino sobre el plan de continuacién o liquidacion®.

Tampoco la norma establece que el sindico o el interventor deban informar respecto a si la

40 Sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Concursal (SJLC) de 1er t., nos 964 de 22/5/2012 y SSILC de
2°t., nos 11 de 3/2/2014, 1962 de 11/11/2013, 1872 de 28/10/2013, 1806 de 22/10/2013, 1471 de 9/9/2013, 1242 de
13/8/2013, 1075 de 23/7/2013 y 1007 de 16/7/2013 [Gonzélez Gonzalez].

41SJLC de lert., nos 183 de 19/2/2013 y 318 de 12/3/2013 [Rodriguez Mascardi].

42 SJL de Ciudad de la Costa de 50 t. n° 206 de 13/2/2012 [Iriarte Espino].

43 SJLC de lert. n° 964 de 22/5/2012 [Rodriguez Mascardi] y SJILC de 20 t. n° 1384, de 2/8/2012 [Gonzalez Gonzélez].

44 SJLC de 2° t., n° 156 de 17/2/2014 [Gonzalez Gonzélez].

45 SJLC de lert., n° 338 de 18/3/2013 [Rodriguez Mascardi].

46 SSILC de 2° t., n° 498 de 3/4/2014 y n° 1377 de 28/8/2013 [Gonzalez Gonzalez).

47 SJLC de ler t., n° 1652 de 21/8/2012 [Rodriguez Mascardi]; SJL de Ciudad de la Costa de 50 t., n° 1198 de 19/4/2012
[Iriarte Espino].

48 Rodriguez Mascardi et al., op. cit., p. 207.

49 Contra Holz Brandus y Rippe Kaiser, Reorganizacion empresarial y concursos Ley 18.387 [2009], p. 162. Alli, los
autores citados sostienen que el sindico o el interventor deberan informar sobre la viabilidad de las propuestas.
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propuesta de convenio dispone de las mayorias indispensables para su aprobacién. No obstante,
en nuestra practica forense, los jueces acostumbran requerir un informe de este tipo a sindicos e
interventores™, a pesar de que esta funcidn pareciera corresponder a los secretarios contadores
de la Sede™'.

B. La funcién del administrador concursal en la calificacién del concurso

El art. 198 de la LC establece que, dentro de los quince dias siguientes al de expiracion de los
plazos para personacidn de los acreedores o cualquier otra persona que manifieste un interés
legitimo, el sindico o el interventor presentara al juez un informe documentado sobre los hechos
relevantes para la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion. En su informe deben
acreditar la configuracidon de los presupuestos para la calificacidon culpable, si entienden que la
actuacién de las personas afectadas por la calificacidn y las que hayan sido consideradas complices
han provocado o agravado la insolvencia, con dolo o culpa grave, o concurra alguno de los
supuestos previstos en los arts. 193 y 194 de la LCU.

1. Interés tutelado

En el incidente de calificacién sindicos e interventores cumplen una funcién que persigue un
interés publico contrapuesto al interés del deudor y, asimismo, diferente al de los acreedores. La
finalidad de su funcidn es la proteccién del interés general (del trafico o de la sociedad en general),
como vehiculo para que se alcance la sancién de una conducta antijuridica®.

2. Requisitos y contenido del informe

a. ldentificacién de las personas afectadas por la calificacién y exposicion de los hechos
relevantes para la calificacidon

Si se propone que el juez califigue como culpable el concurso, la propuesta del sindico o del
interventor debe incluir dos menciones expresas: la identidad de las personas a las que debe
afectar la calificacion y la identidad de las personas a las que debe calificarse de complices,
justificando la causa. Ademas, de acuerdo con el tenor del art. 199 de la LCU, el informe del
sindico o del interventor debe contener una exposicidn sobre los hechos relevantes para la
calificacion del concurso y una propuesta de resolucion.

Si el sindico o el interventor consideran que puede haber existido dolo o, al menos, culpa grave
del concursado o, en el caso de las personas juridicas, de sus administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho, en la produccién o en la agravacion de la insolvencia (art. 192 LCU), deben
exponer los hechos que demostrarian que la actuacidon u omision revistié ese elevado grado de
culpabilidad, asi como al existencia de nexo causal con la produccion o agravacién de la
insolvencia. Si consideran que se ha configurado alguna de las presunciones de culpabilidad
previstos en la LCU (arts. 193 y 194), deben demostrar que la conducta del deudor,
administradores o liquidadores se ajusta a los supuestos alli previstos. Si consideran que existieron
complices, deberan invocar los actos que configuran la cooperacion con el deudor o, en el caso de

50 SILC de 22 Turno n2 2616/2017, de 5 de octubre [Gonzédlez Gonzélez].

51 De acuerdo con lo dispuesto por el art. 5 del Reglamento del Departamento de Asesoramiento en Procesos
Concursales y de Pericias Contables (Acordada 7484/2003), compete a los secretarios contadores asesorar en las
cuestiones patrimoniales, econdmicas y financieras relativas a los procesos concursales, asi como en todas aquellas
referidas a estos procesos en las cuales posean idoneidad técnica en funcion de su profesion. Les compete, asimismo,
realizar las pericias contables que le sean requeridas judicialmente en materia concursal, dispuesta de oficio o a solicitud
de partes.

52 Tirado Marti, op. cit., p. 90.
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personas juridicas deudoras, con los administradores y liquidadores a la realizacién de cualquier
acto que hubiera producido o agravado la insolvencia (art. 195).

No es imprescindible la invocacion expresa del precepto que le da cobertura al informe (iura
novit curia)®>.

b. Prueba de los hechos invocados

El informe debe ser documentado. Esto estrictamente significa que el informe debe ser
acompanado de pruebas documentales de las imputaciones que se realizan. La carga de la
aportacién de documentos no excluye la eficacia probatoria de los que ya constaran en otras
secciones o piezas del concurso y que se hagan valer mediante remisidon al contenido de los
autos™.

No obstante, entendemos que la prueba respecto a los hechos en que se funda la calificacion
culpable o la complicidad puede surgir de cualquier otro de los medios de prueba admisibles en
nuestro Derecho. Consideramos, entonces, que la exigencia de que el informe sea documentado
debe interpretarse en sentido amplio, como alusiva a la necesidad de que el sindico o el
interventor acrediten debidamente los hechos que invocan.

c. Propuesta de resolucion

El informe de calificacion debe contener una propuesta de resolucién que puede ser de
calificacién del concurso como culpable o fortuito.

* La propuesta de resolucidon como petitorio de una demanda

En general, la jurisprudencia espafiola ha considerado que el informe de calificacién constituye
una demanda®. En nuestra doctrina, también, se afilia a esta posicion®.

Consecuentemente, seria necesario exigir a las partes que insten la calificacién como culpable
que concreten no solamente cuadles serian las personas afectadas por la misma, sino las
consecuencias derivadas de tal calificacién y, de manera especifica, qué efectos puede deparar la
calificacion’. En este sentido, se alegd en una sentencia, que no correspondia hacer lugar a la
condena al director por el total del déficit patrimonial, ya que no fue objeto del proceso™.

Esta es la opinién generalmente aceptada por la jurisprudencia espaiiola, sobre la base de un

53 En la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 22/4/2010 (RJ 2010\3545) se manifiesta esta idea en los términos
siguientes: «(...) no resulta ineludible, otra cosa es que sea conveniente, que la calificacion del Informe de la
Administracion Concursal o del dictamen del Ministerio Fiscal contenga una mencidn explicita y formal del concreto
precepto legal que cobija el supuesto normativo, siendo suficiente que en la fundamentacién consten los hechos
relevantes para la adecuada calificacién y que claramente resulten expresivos de la causa correspondiente...»

54 Senés Motilla, «Tratamiento procesal de la oposicion a la calificacion de concurso culpable, comentario STS
22.4.2010», ADCo, 2011-2, p. 319.

55 Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Valladolid, Sec. 3a, n° 45 de 18/2/2013 [JUR 2013\126445] ponente
Mufiiz Delgado; Sentencia del Juzgado de lo Mercantil (SJM) n° 1 de Palma de Mallorca, de 15/5/ 2008 (ADCo, 17, 2009-
2, p. 604)

56 Chalar Sanz y Mantero Mauri, «La calificacién del concurso», ADCom, v. 13 [2010], p. 199.

57 Rodriguez Mascardi, «Andlisis del afio concursal 2012 y perspectivas para el 2013», Jornadas organizadas por el
Colegio de Sindicos e Interventores Concursales, 4 de diciembre de 2012 (Colegio de Contadores, Economistas y
Administradores del Uruguay).

58 SILC de 1ler t., n° 2097 de 4/11/2011 (Rodriguez Mascardi). Esta sentencia fue revocada, en cuanto a este aspecto,
por la Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil (STAC) de 2° t., n° 182 de 8/8/2012.
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texto idéntico al nuestro (art. 169 LCE)®. Asi, por ejemplo, en la SAP de Cérdoba, sec. 3, de 11 de
julio de 2008, si bien se reconoce que el art. 169 de la LCE no exige, expresamente, que la
propuesta de calificacién revista forma de demanda (aunque tampoco lo prohibe) y que podria
argumentarse que el art. 172.3 faculta al juez para que proceda como considere oportuno (al igual
que el art. 48.3 permite acordar el embargo de oficio), considera que la responsabilidad concursal
no puede ser declarada de oficio por el juez, sino que debe ser postulada por las partes
legitimadas para formular la pretension de calificacidon del concurso®.

La fundamentacién de la jurisprudencia espanola parte de considerar que la pretensién de
calificacién constituye una demanda®. Por lo tanto, los proponentes de la calificacidon del concurso
como culpable tienen que formular expresamente sus pretensiones, sin que baste aducir que se
encuentran implicitas en su argumentacién®. Se considera que la discrecionalidad del juez en este
aspecto se compadece mal con el principio dispositivo®’. Se advierte que el juez esta vinculado por
lo que se ha solicitado y por las razones invocadas para ello, sin que pueda alterarse la causa
petendi. Si bien la pérdida de los derechos que tuviere el administrador afectado por la
calificacién, asi como la devolucién de lo recibido de la masa activa son sanciones que deben
imponerse en todo caso, aunque no se soliciten, el resto de las condenas previstas en la LCE (como
la condena a devolver los bienes o derechos que hubieren obtenido indebidamente del patrimonio
del deudor o la indemnizacién de los dafos y perjuicios causados, art. 172.2.3°), requieren una
solicitud expresa de los legitimados para ello (administrador concursal y Ministerio Fiscal)®*.

En la jurisprudencia espafiola se aduce, también, que la imposicion de responsabilidad
concursal de oficio afectaria el derecho de defensa, puesto que privaria al afectado de Ia
posibilidad de controvertir la responsabilidad que se le imputa, exponiendo las razones facticas y
fundamentos juridicos que pudieran amparar su absolucién. De ser asi, se resentiria la tutela
juridica efectiva de las personas afectadas por la calificacién culpable y sus cdmplices, que podrian
invocar indefension®.

* La propuesta de resolucion como parte integrante de un informe

De acuerdo con los diccionarios, un informe seria una especie de dictamen destinado a
esclarecer los hechos que interesan a una causa® o meramente una descripcion de las

59 SIM 1 de Alicante, de 11/3/2011 (JUR 2011\103.109); SSAP de Murcia 30/7/2009 (AC 2009\1956) y de 31/7/2007;
SAP de Barcelona, Sec. 15, de 30/12/2008 (ADCo, 17, 2009-2, pp. 552 y ss); SAP de Cérdoba, Sec. 3, de 11/7/2008 (ADCo
17, 2009-2, p. 546); SIM 1 de Alicante, de 13/1/2011 (AC 2011\37), SJM 1 de La Corufia, de 20/6/2006 (AC 2007\203);
SJM de Madrid, de 16/2/2006.
60 SAP de Cordoba, Sec. 3, de 11/7/2008 (ADCo 17, 2009-2, p. 546).
61 En el mismo sentido: SJM 1 de Palma de Mallorca, de 15/5/2008 (ADCo, 17, 2009-2, p. 604).
62 SAP de Cérdoba, Sec. 3, de 11/7/2008 (ADCo 17, 2009-2, p. 546).
63 La doctrina del Tribunal Constitucional es constante al considerar que la congruencia de las sentencias «se mide por
el ajuste o adecuacion entre la parte dispositiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y
peticiones, de manera tal que no puede la sentencia otorgar mas de lo que se hubiera pedido en la demanda, ni menos
de lo que hubiera sido admitido por el demandado, ni otorgar otra cosa diferente, que no hubiera sido pretendida»
(SSTC 220/1997, 122/1994, 161/1993, 144/1991 y 20/1982).
64 SAP de Barcelona, Sec. 15, de 30/12/2008 [ADCo, 17, 2009-2, pp. 552 y 553].
65 SAP de Barcelona, Sec. 15, de 30/12/2008 [ADCo, 17, 2009-2, p. 555]; SAP de Cérdoba, Sec. 3, de 11/7/2008 [ADCo
17, 2009-2, p. 546].
66 Couture, Vocabulario juridico [1960], p. 346.
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caracteristicas y circunstancias de un suceso o asunto®’.

La jurisprudencia nacional ha entendido — en nuestra opinidn, acertadamente — que el informe
de calificacion se trata de un informe o dictamen no vinculante para el juez del concurso. De ahi
gue el juez pueda apartarse de la aplicacién de la normativa propuesta por la sindicatura como
fundamento de la atribucién de culpabilidad concursal®.

En nuestra opinidn, las legislaciones referidas no le cometen a la sindicatura la presentacién de
una demanda incidental, sino de un informe. Pretender que la presentacidon de la sindicatura
constituye una demanda de condena, desvirtla la funcién informativa que expresamente se les
atribuye.

Entendemos, entonces, que no puede eludirse la aplicacién ex oficio del conjunto de efectos
previstos en el art 201 de la LCU, so pretexto de la omisidn de la administraciéon concursal.
Estrictamente, ni la LCE ni la LCU establecen que el informe de la administracién concursal deba
contener una solicitud de condena especifica, ni proponer la extensidon y alcance de ésta. Al
sindico o el interventor la legislacién no le comete la presentacién de una demanda incidental,
sino de un informe, segun surge del sentido literal de las disposiciones en andlisis. Pretender que
la presentacién del sindico o el interventor constituya una demanda de condena, desvirtua la
funcién informativa que expresamente se les comete.

Por otra parte, el contenido de la sentencia de calificacién surge en forma preceptiva de lo
dispuesto en el art. 201 de la LCU. La extensién de la inhabilitacion de las personas afectadas por
la calificacidon, el monto de los dafios y perjuicios causados, asi como la extensidn de la condena a
la cobertura del déficit, queda al arbitrio del juez concursal.

En este sentido, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil (TAC) de 2° turno ha considerado que
basta que se haya establecido el objeto del proceso en «la procedencia o improcedencia del
alcance subjetivo de la calificacién culpable del concurso», para que el juez pueda condenar a la
cobertura del déficit concursal. El alcance subjetivo de la calificacién como culpable, segun el
criterio del TAC de 2° turno, involucra la cobertura del total del déficit patrimonial. La condena a
reintegrar el importe del déficit patrimonial, segun el TAC, no es otra cosa que un efecto mas de la
declaracion culpable del concurso. No sdélo se trata de determinar a quién afecta la calificacidn
culpable del concurso, sino en qué medida se determina esa afectacién y esto ultimo, también,
debe entenderse como un alcance subjetivo de la calificacién culpable del concurso®.

Conclusion

En el entendido, basicamente compartido por la doctrina uruguaya, de que el administrador
concursal constituye un drgano del proceso concursal, su dmbito de competencia si bien es
soberano, se encuentra estrictamente limitado al cumplimiento de las funciones que le atribuye la
LCU. Por lo tanto, el administrador concursal no puede atribuirse facultades que la legislacién no
le otorga expresamente, ni siquiera invocando razones de conveniencia o de oportunidad en
atencién al interés concursal. Ni siquiera el juez pude ampliar su @mbito de competencia, por lo

67 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 22 ed., primera acepcién de la palabra. En su acepcién
juridica, el diccionario define a la palabra informe como «exposicidn total que hace el letrado o el fiscal ante el tribunal
que ha de fallar el proceso».
68 STAC de 2° t., de 7/8/2014, ponente Sosa Aguirre.
69 STAC de 2° t., n° 182 de 8/8/2012.

867



Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404

gue no puede, bajo la LCU, requerirle informes que no se encuentran previstos legalmente, ni
darle ningln otro tipo de participacion, sea en el proceso concursal o sea en otros procesos que se
estén tramitando paralelamente. La funcién informativa, en la LCU, la ha de cumplir el
administrador concursal en las oportunidades y con la extensidon que expresamente el legislador
nacional ha establecido.

Esta claro que, en virtud de lo dispuesto en el art. 35 de la LCE, puede el juez espaiol solicitarle
al administrador concursal los informes que le sean necesarios. De modo que, bajo la LCE, existe
una funcion informativa amplia a cargo del administrador concursal, mas alla de la presentacidn
de otros informes que la legislacidon espafiola le comete expresamente. Esta norma no existe en la
LCU, por lo que los comentarios de la doctrina espafiola a este respecto no nos parecen
extrapolables.

De ahi que entendamos que no le corresponde al administrador concursal, por ejemplo,
manifestarse respecto a si un acreedor tiene o no derecho de voto, como tampoco le corresponde
presentar informe alguno respecto de las solicitudes tardias de verificacion, ni si se han alcanzado
o no las mayorias necesarias para la aprobacion de un convenio, tal como sucede todos los dias en
la practica nacional. No negamos que pudiera ser util que el administrador concursal informe
respecto de estas cuestiones, pero esto ya deriva en una cuestion de lege ferenda.
Probablemente, seria conveniente adoptar una solucién como la prevista en el n2 4 del art. 35 de
la LCE o bien establecer expresamente que el administrador concursal debe informar sobre dichas
cuestiones.

Puesto que, como expresdbamos, en la practica nacional estos informes efectivamente se
realizan, sea a pedido del juez o porque se le ocurre informar sobre estas cuestiones al propio
administrador concursal, nos enfrentamos al dilema de cudles serian las consecuencias de la
actuacién fuera de los limites de las funciones expresamente atribuidas por la LCU. Al respecto
entendemos que, si se trata de funciones que el administrador concursal se ha atribuido de motu
proprio, los actos realizados se encuentran afectados de nulidad. Si se trata de funciones
informativas encomendadas por el juez concursal, en cambio, consideramos que el acto puede ser
considerado valido, en el entendido de que el art. 24 del CGP faculta a los jueces a ordenar las
diligencias necesarias al esclarecimiento de la verdad y disponer, en cualquier momento del
proceso, la presencia de peritos. Claro que, en este caso, el administrador concursal no estara
actuando en calidad de tal, sino en calidad de perito, por lo que su intervencién ha de quedar
sujeta a lo establecido en los arts. 177 y ss. del CGP.

En cuanto a la participacién del administrador en el incidente de calificacidon, en nuestra
opinién, no corresponde que se le atribuya al su informe la naturaleza de una demanda. Muy por
el contrario, la demanda (incidental) la ha de presentar, eventualmente, el deudor o las personas
que, segun resulte de lo actuado, pudieran ser afectadas por la calificacion del concurso o ser
declaradas complices (art. 199 LCU).

En particular, no nos parece imprescindible - a pesar de que debiera hacerlo - que el
administrador concursal haya solicitado expresamente una condena a la cobertura del déficit.
Entendemos que esa exigencia surge de una asimilacién errénea entre la actuacidon del
administrador concursal y una demanda, lo cual excede los términos literales tanto de la LCU
como de la LCE.

Por otra parte, ni el art. 198 de la LCU, ni el art. 169 de la LCE, al establecer el contenido de la
propuesta de calificacion culpable, imponen que alli se solicite la condena a la cobertura del
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déficit. La funcion de la administracién concursal se limita, meramente, a emitir un informe
proponiendo la calificacidn del concurso como culpable o fortuito y, en el primer caso, expresando
la identidad de las personas que deben, a su criterio, resultar afectadas por la calificacidon y de sus
complices, justificando la causa (art. 198 LCU). El art. 169 de la LCE agrega que la administracion
concursal debera determinar en su informe, los danos y perjuicios que se hayan causado.

Este informe tiene la particularidad de que, si propusiere la calificacion del concurso como
fortuito, impone al juez el archivo de las actuaciones (art. 199 LCU). En cambio, si se propone la
calificacion culpable, la condena la impone el juez o no, seglin su leal saber y entender,
considerando ese informe, asi como los demas hechos relevantes que acreedores u otros
interesados hayan aportado a la seccién de calificacion.

70 Vicent Chulid sefiala que, estrictamente, ni los acreedores, ni la administracién concursal pueden ejercitar una accion
especifica solicitando una condena de responsabilidad por el déficit (Vicent Chulia, «La responsabilidad de los
administradores en el concurso», RDCP, n° 4 [2006], p. 15).
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MODALIDADES DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL EN EL REGIMEN URUGUAYO
Adriana BACCHI ARGIBAY

l.- Introduccion.

Un denominador comudn que presentan las diferentes legislaciones sobre materia concursal lo
constituye la multiplicidad y heterogeneidad de las funciones que se asignan a los administradores
concursales, razén que torna muy dificultoso sistematizar las mismas. La Ley uruguaya de
“Declaracion Judicial de Concurso y Reorganizacion Empresarial” (N2 18.387 de octubre del afio
2008, en adelante, LUC71) no las aborda en forma organica, sino en diversos articulos del texto
legal, a medida que va regulando las distintas fases del procedimiento concursal. Por su parte, la
doctrina las ha clasificado de muy diversas formas, admitiendo siempre que toda clasificacion es
arbitraria y que su utilidad se reduce a simplificar el estudio de las muy variadas funciones
asignadas a estos administradores. Este rico ambito competencial de los sindicos e interventores se
ha visto considerablemente ampliado en el esquema de la LUC en virtud de que la regla ha pasado
a ser la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor concursado (art. 44
LUC™). Esto significa que la regla serd que el administrador concursal administrard o co-
administrard junto al deudor - segun los casos - la empresa en marcha, lo que implica participar
activamente en la actividad empresarial o profesional del concursado, adoptando una serie de
decisiones relacionadas con el giro del deudor y con los negocios propios del mismo.

La LUC prevé dos modalidades de administracion concursal: la intervencién y la sindicatura,
segun que el concurso sea solicitado por el propio deudor (en cuyo caso se denomina “voluntario”)
o por otros, esto es, por terceros legitimados para presentar tal solicitud conforme lo dispuesto en
el Art. 6 LUC” (supuesto en que es denominado “necesario”’®), atendiendo ademas a si el activo

' £l dmbito subjetivo de la LUC estd determinado por el Ar. 2 de la misma que dispone que se aplica a “cualquier
deudor, persona fisica que realice actividad empresaria o persona juridica civil o comercial.

Se considera actividad empresaria a la actividad profesional, econdmica y organizada con finalidad de produccion o de
intercambios de bienes o servicios.

Se encuentran excluidos del régimen de esta ley el Estado, los entes autonomos, los servicios descentralizados, los
Gobiernos Departamentales y las entidades de intermediacion financiera, en este ultimo caso con excepcion de las
normas relativas a la calificacion del concurso, contenidas en el Titulo IX”. El concurso de las personas que no ejercen
actividad empresaria se rige por el Cédigo General del Proceso, sin que existan procedimiento especiales para deudores
consumidores.

72 Articulo. 44. “La declaracién judicial de concurso no implica el cese o clausura de la actividad del deudor, salvo que el
Juez disponga lo contrario, lo que podra hacer en cualquier momento durante el concurso, a solicitud del deudor, de los
acreedores, del sindico, del interventor , o de oficio”

73 Art. 62. (Legitimacidn para solicitar la declaracion de concurso).- Pueden solicitar la declaracion judicial de concurso:

1) El propio deudor. En el caso de personas juridicas, la solicitud deberd ser realizada por sus érganos con
facultades de representacidn o por apoderado con facultades expresas para la solicitud.

2) Cualquier acreedor, tenga o no su crédito vencido.

3) Cualquiera de los administradores o liquidadores de una persona juridica, aun cuando carezcan de facultades
de representacion, y los integrantes del érgano de control interno.

4) Los socios personalmente responsables de las deudas de las sociedades civiles y comerciales.

5) Los codeudores, fiadores o avalistas del deudor.

6) Las Bolsas de Valores y las instituciones gremiales de empresarios con personeria juridica.

7) En el caso de la herencia, podra ademas pedirlo cualquier heredero, legatario o albacea.

74 . . )
El concurso es necesario en todos aquellos casos en que no sea solicitado por el propio deudor (Art. 11).
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es o no suficiente para cubrir el pasivo. La intervencion supone la suspensién de la legitimacién del
deudor para disponer y obligar a la masa del concurso y la sindicatura la suspensién de la misma,
segun veremos seguidamente.

Il. Situaciones en que procede cada una de las modalidades: intervencion y sindicatura.

Las situaciones que pueden presentarse, segun las particularidades de cada caso al declararse
el concurso (Art.19 LUC), y conforme a cdmo evolucione la situacidn del concursado en el
transcurso del proceso, son las siguientes:

Il. A.- Posibles situaciones al inicio del procedimiento concursal.

i.-El concurso es voluntario y ademas el activo es mayor que el pasivo: Régimen de
intervencidn/limitacién de la legitimacién del deudor.

ii.- El concurso es voluntario pero el activo es menor al pasivo: Régimen de sindicatura/
suspension de la legitimaciéon del deudor.

iii.- El concurso es necesario: en todos los casos el régimen sera de sindicatura/ suspension de
la legitimacién del deudor.

Il. B.- Situaciones supervinientes.

La limitacidon o suspensién no son medidas que permanezcan siempre estaticas durante el
transcurso del proceso concursal, sino que pueden modificarse durante el mismo para adaptar el
estatus juridico del deudor concursado a su situacion mismo apreciada en la dindmica que ella
tiene a través del proceso, y siempre que se presentan situaciones que asi lo ameriten las que
deben estar expresamente previstas por la LUC.

Es asi que la LUC prevé un caso en el que la situacion inicial -ya sea de suspensién o limitacidn-
puede transformarse para disponerse la otra modalidad de administracidn concursal; y un segundo
caso en que puede convertirse la limitacion de la legitimacidn en suspension de la misma.

a.- El art. 45. 3) LUC dispone que “En el caso de concurso voluntario, si durante el desarrollo de
los procedimientos se pusiera de manifiesto que, en el momento de la declaracion judicial, la
relacion entre activo y pasivo era distinta a la tenida en cuenta para suspender o limitar la
legitimacion del deudor, el Juez modificard de oficio la medida adoptada, transformando la
suspension en limitacion o la limitacion en suspension, segun corresponda”.

Esta situacion proviene, comunmente, de la constatacién de la diferencia entre los valores
adjudicados a los activos por el deudor al presentar la solicitud de concurso y los que se fijan a los
mismos por el experto independiente (tasador) que es designado por el administrador concursal a
los efectos del inventario y valoracién de los bienes que componen la masa activa del concurso.
Este supuesto es frecuente en la practica, pues el deudor suele caer en la tentacién de exagerar el
valor de sus activos para que los mismos parezcan suficientes para cubrir el pasivo y asi quedar
sometido — al menos transitoriamente - a un régimen menos severo como lo es la intervencién
respecto de la sindicatura La diferencia en la valoracién se pone en evidencia cuando el tasador,
como técnico independiente, presenta la tasacion con los valores de los bienes que responden
efectivamente a los que marca el mercado y a la naturaleza de los mismos.

La relacion entre activo y pasivo puede variar también por otras causas como ser la inclusion
en la declaracidn que hace el deudor con la solicitud de concurso de uno o mas bienes respeto a
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los cuales luego se constata que no son propiedad del mismo o que estdn hipotecados, o cuando
se denuncian importantes créditos a cobrar que son incobrables o que han sido cedidos, entre
otras muchas causas que presenta la rica casuistica.

b.- En caso de haberse dispuesto la limitacion de la legitimacién del deudor, en cualquier
momento del proceso el Juez, previa solicitud fundada de los interventores y vista al deudor,
podrd disponer la suspension de la legitimacidn del deudor, cualquiera sea la situacion patrimonial
de éste”. (Art. 45.4) LUC).

En los casos A. ii, A. iii y en los detallados en el lit. B), “se suspendera la legitimacion del
deudor para disponer y obligar a la masa del concurso, sustituyéndolo en la administracion y
disposicion de sus bienes por un sindico” (art. 45.1) LUC). Consecuentemente, “solamente el
sindico estard legitimado para realizar actos de administracion y disposicion sobre los bienes y
derechos que forman la masa activa del concurso, en los términos de la presente ley” (art. 46. 2)
LUC).

En estos casos, la tarea de administracion desborda notoriamente la clasica “administracion de
la masa activa”, y la misma serd llevada a cabo Unicamente por el sindico quien sustituye al
deudor en la referida legitimacion, con el alcance previsto en la LUC.

En el caso identificado como A. i) “se limitard la legitimacion del deudor para disponer y obligar
a la masa y se designard un interventor que coadministrard los bienes conjuntamente con el
mismo”.

Como sostuvimos en anteriores oportunidades, en nuestra opiniéon, la redaccién de esta dos
normas de la LUC (Arts. 45 y 46) es de impecable factura técnica, ubicando la situacion del deudor
concursal ante los bienes y derechos de la masa en el ambito de la legitimacidon para disponer y
para obligarse. El Codigo de Comercio y demds normas concursales sancionadas en el Uruguay en
el transcurso del siglo XIX no aludian a este concepto, sino al de la incapacidad, pues la nocién de
legitimacion recién comenzé a desarrollarse en el ambito del derecho sustancial en el siglo XX.

La legitimacion (para disponer o para obligarse) es un presupuesto juridico del negocio
dispositivo u obligacional que incide en la produccién de los efectos juridicos del mismo”. La
legitimacion, como posicién del sujeto (el deudor concursado) respecto de un objeto (los bienes o
derechos de la masa activa) que lo habilita a realizar negocios juridicos eficaces con respecto a
dichos bienes y derechos, queda suspendida en virtud de la declaracién de concurso necesario. Por
tanto, si el deudor igualmente realiza el negocio, éste no podra desplegar sus efectos por carecer
de un requisito de eficacia’®.

lll. Consecuencias de los actos realizados en contravencion al régimen
sindicatura/suspension.

En este caso, se produce la suspension de la legitimacion del deudor para disponer y obligar a la
masa del concurso, sustituyéndolo en la administracion y disposicién de sus bienes por un sindico
(Art. 45. 1) LUC).

El deudor es desplazado. El sindico deberd conservar los bienes del deudor (Art. 74),
administrandolos del modo “mas conveniente para la satisfaccidon de los acreedores” (Art. 75). En

7> Jorge Gamarra. “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”. T. X. Vol. 32. Ed. FCU. Montevideo. afio 200. p.221 y ss.-
7® Adriana Bacchi Argibay, Sindicos e Interventores en la Ley N2 18.387, FCU, Montevideo, 2009.
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el plano procesal, el sindico actia como sustituto procesal del deudor. El Art. 46. 3) LUC establece
que “El sindico sustituira al deudor en todos los procedimientos jurisdiccionales o administrativos
en curso en que éste sea parte, con excepcion de aquellos fundados en relaciones de familia que no
tengan contenido patrimonial”. El Art. 46.6) LUC se refiere a las consecuencias de los actos de
administracién o disposicion que el concursado realice pese a esta suspensién, y, con igual
correccion técnica, establece que los mismos serdn ineficaces ante la masa, quedando
comprendidos los actos de aceptacién o repudiacidn de herencias, legados y donaciones.

Como sostiene la doctrina civilista nacional, la eficacia negocial estard presente “en todos
aquellos casos en que por razén de correspondencia con la preceptiva legal, el negocio produce
todas las consecuencias propias o inherentes al tipo especifico formado por los intervinientes en
él, para satisfacer las necesidades justificadoras del mismo”’’. En el caso del concursado que, pese
a la norma del Art. 45 LUC, realiza un negocio juridico dispositivo u obligacional, faltard esa
correspondencia con la preceptiva legal, pues ésta ha privado temporalmente al deudor de la
legitimacion para disponer y obligarse respecto a bienes o derechos de la masa activa.

El Num. 4) del Art. 46 prevé especialmente el caso de los pagos realizados al deudor cuya
legitimacion estd suspendida, estableciendo que los mismos no tendran efectos liberatorios para
los acreedores que los hayan efectuado, salvo que se hayan llevado a cabo de buena fe y en el
periodo que medie entre la sentencia declaratoria del concurso y la registracién y publicacion de la
misma.

Esta suspensidon de la legitimacidn finaliza cuando queda firme la resolucion judicial que
aprueba el convenio, salvo que el propio convenio concursal disponga lo contrario o que el Juez,
en la misma resolucion hubiera acordado la prérroga de la suspensién, la que en ningln caso
podra ser superior a tres meses (Art. 161 LUC). También finaliza cuando concluye el concurso por
alguna de las causas previstas en el Art. 211 LUC’®,

IV.- Consecuencias de los actos realizados por el deudor concursado en contravencion al
régimen de intervencion/limitacion.

Como ya se explicd, en el caso del concurso voluntario en el cual, ademas, el activo es superior
al pasivo, la administracidn sera desempefiada por el interventor coadministrando con el deudor o
controlando el ejercicio de la actividad por éste, segun el tipo de actos de que se trate.

En efecto, en estas situaciones, sélo se limita la legitimacion del deudor para disponer y obligar
a la masa y se designa un interventor que coadministrara los bienes conjuntamente con el mismo.
A tales efectos, la LUC distingue:

1.- Las operaciones ordinarias del giro del deudor seguiran siendo realizadas por el deudor
personalmente bajo “el control” del interventor. No requieren de autorizacion previa, pero deben
someterse a control del interventor, debiendo brindar el deudor concursado toda la informacion

7 Eugenio Cafaro y Santiago Carnelli. “Metodologia del examen de la eficacia negocial” en ADCU T. XI. Ed. FCU.
Montevideo. Afio 1982. p. 118
78 Art. 211. (Causas de conclusion del concurso).- Son causas de conclusién del concurso de acreedores:

1) El integro cumplimiento del convenio.

2) La integra satisfaccion de los acreedores.

3) El transcurso de diez afios desde la suspensidn del concurso de acreedores, en los términos establecidos en el
articulo 213.
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acerca de las mismas (deber de cooperacion y de informacion del deudor, Art. 53). A mayor
abundamiento, la LUC establece qué operaciones quedan exceptuadas de las comprendidas en las
consideradas como ordinarias del giro del deudor. Dispone el Art. 47.2) LUC que “No se
considerardn operaciones ordinarias del giro los actos relativos a bienes de uso registrables, la
venta o arrendamiento del establecimiento comercial y la emision de obligaciones negociables”.

2.- Para contraer, modificar o extinguir obligaciones; conferir, modificar o revocar poderes; o
para realizar cualquier acto juridico relativo a bienes de la masa activa, el deudor requerird de la
autorizacién del interventor.

Los actos realizados por el deudor sin esta autorizacion del interventor, seran ineficaces frente
a la masa.

V.-Limites a las potestades de los administradores concursales en ambas modalidades:
V. A. Actos exceptuados por el valor de los bienes involucrados.

Hasta la resolucién judicial que apruebe el convenio o disponga la apertura de la liquidacion, la
enajenacion o el gravamen de bienes de uso o de derechos de cualquier clase, cuyo valor sea
superior al 5% (cinco por ciento) del valor total de la masa activa, requerird la autorizacién del Juez
del concurso (Art. 75 LUC).

V. B.- Actos exceptuados en atencién a la naturaleza de los actos o de los bienes
involucrados.

a) Actos personalisimos

b) Actos referidos a bienes inembargables,

c) Presentacion de propuestas de convenio,

d) Impugnacion o interposicion de recursos contra la actuacién del sindico o del interventory
contra las resoluciones judiciales.

(Art. 45.6) LUC).

La limitacién finaliza a partir del momento en que alcance firmeza la resolucién judicial de
aprobacion del convenio, cesara la suspension o la limitacion de la legitimacion del deudor para
disponer y obligar a la masa del concurso, salvo que en el propio convenio se disponga lo contrario
o que el Juez, en esa misma resolucidn, hubiera acordado la prérroga de la suspension o de la
limitacién, la cual en ningun caso podra ser superior a tres meses (Art. 161 LUC).

VI.- Fiscalizacidn y control del interventor.

El desplazamiento del deudor suele no presentar tantas zonas grises como la co administracion
propia de la intervencién. En efecto, salvo aquellas hipdtesis en que el deudor resiste el
desplazamiento, éste tendra lugar dejando al sindico como el Unico legitimado tanto para realizar
eficazmente actos que obliguen a la masa activa o de disposicion de los bienes que integran la
misma, asi como para actuar en los procesos judiciales o arbitrales.

A la luz de la experiencia que ha dejado los diez afios de aplicacion de la LUC puede afirmarse
que, si bien existen fronteras dificiles de definir, no se cuestiona el derecho del interventor a
acceder en forma irrestricta a la mas amplia informacidn sobre el deudor y el giro de sus negocios
0, mas generalmente, sobre todos los aspectos relacionados con la actividad empresarial que el
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mismo desempeia. Esto implica, naturalmente, el acceso a todos los documentos mediante los
cuales se formalizan las operaciones que supone la continuidad de la actividad, la facturacidn, la
informaciéon sobre las ventas proyectas y las concertadas, la produccién, los costos, los stocks
iniciales y su evolucion, los ingresos y egresos, la informacién bancaria (respecto a los
administradores concursales rige la inoponibilidad del secreto profesional de las entidades de
intermediacién financiera, financiera por si disponerlo expresamente la LUC), la de caracter
comercial, las cuentas a cobrar, etc.

Tampoco se controvierte el deber y derecho de ejercer el control posterior de los actos respeto
a aquellas operaciones que pueden calificarse como ordinarias. En aquellos casos en que el
interventor no esté de acuerdo con la forma en que el deudor maneja estas operaciones
ordinarias, la conducta debida es, agotada la posibilidad de didlogo y consenso con el deudor, la
elaboracion de un informe y eventual dada cuenta de la situacion al Juzgado interviniente.

De igual forma, si el interventor percibe dificultades para acceder o interpretar la informacion
del deudor, debe obrar guiado por la pauta de conducta que le impone la LUC: actuar como un
“Ordenado administrador y representante leal”. Esta comprende, en algunas situaciones, la
investigacion de hechos, actos y omisiones, pudiendo acudir a la solicitud de medidas cautelares o
a requerir la conversidn de la limitacién de la legitimacion en suspension de la misma, fundando
adecuadamente este cambio. Naturalmente, ante situaciones mas graves, como por ejemplo la
distraccion de bienes, el ocultamiento de ingresos, el deterioro anormal de los bienes, la
utilizacion de los recursos de la empresa para fines personales, etc., el interventor debera adoptar
en forma inmediata medidas aptas para encauzar la situacion, dando cuenta al Juzgado de la
situacion que atraviesa el deudor.

Algunos ambitos que han presentado -en la practica de la administracién concursal- especiales
dificultades para la actuacién de los interventores han sido la operativa bancaria, en particular el
mantenimiento y operacidn de cuentas bancarias del deudor, debido a las exigencias de los
bancos que, para cumplir con las mismas y con la entidad reguladora y supervisora (en el caso, el
Banco Central del Uruguay) dilatan las medidas que debe poner en practica el interventor o
exigen de éste una participacién que excede la que la LUC le impone.

Otro terreno que ofrece dudas en cuanto a la participacién y rol del interventor es el
financiamiento del deudor, en especial, el descuento de documentos de terceros y el factoring,
que son los instrumentos de acceso al financiamiento a los que — con limitaciones- puede acudir
un deudor que ha perdido el crédito bancario tradicional.

Finalmente, debe mencionarse como un area compleja, en la que cuesta armonizar algunas
normas rigidas que regulan la actividad del Estado con los particulares con las normas especiales
del derecho concursal, todo lo atinente a la contratacion con el Estado, la participacion en
licitaciones, la ejecucion de obras o servicios que ya han sido adjudicados pero que aun estan en
vias de ejecucidn, los casos en que la concursada es una empresa subcontratada por la
adjudicataria de la licitacién o aquellos en los que la opcidn mas conveniente es proceder a
subcontratar a otra empresa o ceder el contrato. Esta problemdtica suele presentarse con mayor
agudeza en el caso de concurso de deudores que giran en el ramo de la construccién y afines.

VI.- Seiiales de Alerta.

La situacién concursal implica una crisis del sistema obligacional en su conjunto y en tal
contexto deben reconocerse por la administracidn concursal algunas sefales de alerta comunes a
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los diversas situaciones. Una de ellas es la generacidén de pasivo pos concursal. Si el deudor no
puede cumplir las obligaciones que contrae a posteriori de |la declaracién del concurso, debe cesar
en su actividad precisamente para no asumir mas pasivo pos concursal que, por ser tal, habra de
postergar en el cobro a los acreedores concursales.

Asimismo, el incumplimiento de las obligaciones tributarias o aportes a la seguridad social, las
dificultades para enfrentar los costos fijos o para reducirlos en el corto tiempo, serdn situaciones
gue requeriran una actitud diligente del interventor, para determinar la causa de las mismas vy los
posibles remedios, si es que aun son viables. Los problemas de orden laboral como reclamos
masivos, ocupacién de los locales de la empresa, paralizacion de actividades, seran situaciones a
evaluar en el contexto para determinar si pueden ser conjuradas o si la empresa habra de
sucumbir tarde o temprano a las mismas, a fin de adoptar la decision que implique unja menor
pérdida de valor.

El principio de conservacion de la empresa ha sido reformulado y el mismo, en un proceso
netamente solutorio como lo es el implementado por la LUC, se limita a propiciar la continuidad de
las empresas viables que pueden generar recursos suficientes para satisfacer a los acreedores
concursales, ademas de mantener una unidad productiva sustentable y sus correspondientes
fuentes de trabajo. El reto serd entonces determinar a tiempo la viabilidad de la empresa, sin que
el tiempo transcurra en desmedro de la mejor solucidn a la crisis, incrementando intdtilmente
gastos de conservacién y administracion.
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CONCLUSIONES

1. En el disefio privatista de los procedimientos concursales, el punto central se encuentra
en el acuerdo alcanzado entre los particulares. La eficiencia de la respuesta supone
que, en el caso de la empresa deudora, se logre averiguar la viabilidad de su proyecto
como, a su vez, la maximizacion de las posibilidades de cobro de los acreedores, v,
sobre dichas variables, se determine el mejor modo de enfrentar la crisis del deudor.

2. Al situar en el centro del concurso al acuerdo, deberan considerarse especialmente los
problemas de asimetria informativa y de coordinacién entre particulares con posiciones
e intereses heterogéneos. El concurso debe ofrecer una estructura de negociacion que
minimice dichos problemas y acerque a las partes, para lograr la conciliacién de sus
intereses. Las nuevas funciones de asesoria, negociacidon y facilitacion, que la ley
chilena le asigna a terceros independientes (privados o no), marca una decidida opcion
por dicha via de solucidn alternativa de la situacidn de crisis.

3. Uno de los principales desafios de la Ley 20.720 ha sido la incorporar a un nuevo
administrador concursal, el "Veedor”, cuyas funciones —entre otras- consisten en
propiciar los acuerdos entre las partes mediante el intercambio de informacién, la
identificacién de la crisis y sus causas, la creacién de opciones, el acercamiento de las
posiciones.

4. En el caso de la SIR, su nueva funcidn como como mediador es positiva. Las cifras
muestran un 92% de éxito en el logro de acuerdos de renegociacion y un breve plazo de
duracién del procedimiento (69 dias). Las razones del éxito se deben, en parte a los
propios esfuerzos de la SIR en mediar exitosamente y, en parte, al disefio legal, que
incentiva a un acuerdo frente al escenario de pasar a la liquidacién y beneficiarse el
deudor de un (generoso) fresh start.
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