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1. INTRODUCCION

Los procesos concursales de insolvencia son los medios dispuestos por la ley para
responder a la situacién andmala de una sociedad mercantil o persona natural
comerciante, que se encuentra en una crisis econdmica que potencialmente las puede
llevar a desatender cabalmente sus obligaciones. La insolvencia econdmica no sélo es de
interés o de incumbencia para el deudor y sus acreedores, por las repercusiones que ella
tiene en las relaciones juridicas entre partes. También lo es para el crédito en general, en
la medida que él esta fundado en la confianza y credibilidad que existe entre los agentes
econdmicos y entre éstos y los consumidores, de manera que una empresa liquidada

despierta preocupacion en el sistema econdmico, mas aun si ella es de alto perfil.

Por lo que ello significa en nuestra vida y la paz social, todos queremos vivir en un
pais con economia vigorosa, en crecimiento y desarrollo sostenible, estable y confiable,
sin mayores contratiempos. Este escenario nos permite, en principio, desarrollar nuestras
potencialidades y alcanzar nuestros suefios sin mayores traumas personales y sociales. La
crisis de las empresas no es ajena a semejantes designios, por las implicaciones que
pueden tener en el empleo, en el orden econdmico y en la libre competencia. Dadas sus
consecuencias, que van mas alla del mero incumplimiento de las obligaciones entre las
partes, los procesos concursales de insolvencia despiertan un doble interés, publico y
privado, que se manifiesta en su naturaleza y alcance. El interés publico se manifiesta en
la intervencién del Estado, a través de la administracion de justicia, que pretende
salvaguardar el orden econdmico, y la paz social, protegiendo el crédito y a los

12



acreedores. El interés privado se manifiesta en la participacion de las partes involucradas,

o sea del deudor y los acreedores.

Es por ello que los procesos concursales de insolvencia son extraordinarios,
reservados para las personas naturales comerciantes y las sociedades mercantiles que
experimentan problemas econdmicos, inatendibles por otros medios. Es una institucion
de interés tanto para el Derecho Mercantil como para el Derecho Procesal, dado que para
el primero involucra al comerciante individual y social, y para el segundo se trata de un
proceso. Son procesos cuyas normas son de orden publico, por lo tanto, de obligatorio

acatamiento para los interesados.

El proceso concursal de liquidacién goza de caracteristicas extraordinarias, con
caracteres, propdsitos y principios propios, que claramente lo distingue de los demas
procesos de ejecucidon. La unién forzada de los acreedores producto del principio de
colectividad, con salvadas excepciones (acreedores con crédito privilegiado: como el
hipotecario y prendario, y los acreedores con procesos abiertos con mas de 4 afos de
antelacion), los compele a comparecer en el proceso como Unica via posible para
satisfacer sus acreencias. Estan llamados a concurrir al proceso como via legal para hacer
efectivos sus créditos, determinando dicha concurrencia, por un lado, el tribunal
competente, restringiendo el derecho de los acreedores a decidir cuando y dénde acceder
a la administracién de justicia; y por otro lado, provoca la constitucion de la junta de
acreedores, como érgano de expresion de la voluntad colectiva, que prevalece sobre la
voluntad individual. El interés colectivo de la masa de acreedores, como reza el articulo 2

de la LPC, se superpone al interés individual de cobro de cada acreedor.

13



El proceso concursal de liquidacién es universal', por lo que tiene un alcance del
gue carecen los otros procesos. Este principio hace que tenga efectos y consecuencias
gue rebasan las pretensiones individuales del acreedor solicitante y de los acreedores
concurrentes por separados. Su apertura acarrea el embargo colectivo del patrimonio
embargable del deudor, excepto de aquellos bienes gravados con garantia hipotecaria,
pignoraticia y anticresis, cuyos titulares opten por hacer valer sus créditos privilegiados en
procesos ejecutivos paralelos. De esta forma, la apertura del proceso no sélo afecta los
bienes de interés para el acreedor o acreedores solicitantes, sino también los demads

bienes embargables del deudor, no importa su ubicacién.

El principio de igualdad o paridad de condicién “pars conditio creditorum”?
pretende el tratamiento equitativo de todos los acreedores que concurren al proceso,
siendo sus créditos reconocidos por la junta de acreedores o por el juez, sin perjuicio de la
aplicacién de las reglas sobre prelacién de créditos, previstas en el Codigo Civil, como tipo
de documento, fecha de la obligacion, etc. Este principio desplaza al individualismo, en
favor del colectivismo. No es el que demanda o secuestra primero el que satisface por
adelantado su crédito, en detrimento de los demas acreedores del deudor comun. El
proceso da lugar a una comunidad de pérdida, en la que los créditos serdn cubiertos en
funcién al patrimonio del deudor y a las reglas sobre graduacién y preferencias de los

créditos.

LEScuTI A, Ignacio - JUNYENT BAS, Francisco, Derecho Concursal, Buenos Aires, 2006, p. 71.
% Sobre el sentido y alcance de este principio, véase a ESCUTI A., Ignacio - JUNYENT BAS, Francisco, ob. cit.,
pag. 73.
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El principio de negociabilidad apunta hacia la conducta que debe prevalecer entre
las partes, durante todas las etapas del proceso. Busca que las actuaciones y gestiones
procesales propicien un ambiente de buena fe, donde se imponga la negociacién no
litigiosa y proactiva. La busqueda del imperio de la voluntad mayoritaria, expresada en
razén a los votos por personas y por capital, es garantizada a través de reglas establecidas

en la Ley.

El cardcter mercantil se manifiesta en la condicién de comerciante que debe tener
el deudor. Este proceso estd reservado a las personas naturales comerciantes y a las
sociedades mercantiles inscritas o no inscritas en el Registro Publico de Panama. Pero
este régimen sélo opera para la apertura del proceso, ya que una vez declarada la
liquidacion, los acreedores sin distincién de tipo de créditos, estan llamados a comparecer

para hacer valer sus acreencias.

De acuerdo con el primer articulo de la Ley 12 de 19 de marzo de 2016, el régimen
concursal de insolvencia tiene por objeto la proteccidn del crédito y de los acreedores.
Para tales efectos, la ley contempla el proceso concursal de reorganizacién y el proceso
concursal de liquidacidn. El primero tiene como finalidad alcanzar el objeto antes

n3

mencionado, mediante la recuperacién y conservacién de la “empresa eficiente"”, unidad

de explotacién econdémica y fuente generadora de empleo. El segundo tiene como

*El primer articulo utiliza esta expresién, a nuestro modo de ver inaceptable, en funcién a que el rescate de
la empresa va mas alla de que sea eficiente o ineficiente, siempre que sus dificultades econdmicas asi lo
permitan. Ademas, la eficiencia puede ser un problema de administracién empresarial, que justamente la
reorganizacion pretendera resolver. Amén del debate que se cierne sobre el concepto y alcance de los
términos eficiente e ineficiente en el mundo econdmico y el juridico.
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propdsito alcanzar el mismo objeto, pero a través de una liquidacion judicial pronta y

ordenada de la “empresa ineficiente””.

Semejante propdsito, cefiido a los principios que estructuran la naturaleza
particular del proceso concursal de liquidacion, hacen que el tema de las causas de
terminacion del proceso sea una materia pendiente en nuestro pais. Maxime cuando son
escasas las normas practicamente no existe bibliografia al respecto, siendo escasisima la

jurisprudencia en relacién con su antecedente inmediato: el proceso de quiebra.

Las causas de terminacion del proceso le ponen fin al mismo. La Ley contempla
causas especificas por las cuales el proceso concursal de liquidacién concluye. Causas que
finalizan el proceso, en funciéon a que se logra su propdsito, al liquidarse el patrimonio
embargado del deudor y distribuirse su producto entre los acreedores, segin la
graduacién de los créditos; o en funcién a la imposibilidad de alcanzarlo, debido a que no
existen bienes para responder de las obligaciones reconocidas en el proceso (considerada

mas bien una causa de clausura del proceso).

El tema es abordado en esta investigacion mediante el analisis critico de las causas
especiales expresamente establecidas, exponiendo sus requisitos y efectos, asi como sus
ambigliedades y vacios. También son estudiadas otras causas de terminacién no previstas
en la ley, a fin de determinar su aplicabilidad, en la medida que son propias a la naturaleza
del proceso concursal de liquidacion, moldeada por su propésito, principios y alcances. Es

decir, distinguimos entre causas de conclusion explicitas y causas de conclusion implicitas,

4 . .
Vale el comentario de la nota anterior.
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segln si estan previstas expresamente en la ley (aquellas) y sin son productos de la

naturaleza particularisima del proceso (éstas).

En este sentido, es examinada la apertura del proceso concursal de reorganizacion,
en razdn a la solicitud del deudor o de la decision de la junta de acreedores, de terminar el
proceso concursal de liquidacién para acogerse a dicho proceso; la inexistencia de bienes
y activos para liquidar y la inexistencia de bienes para responder a proceso pendiente del
deudor, causas que hacen ilusorio el propdsito del proceso de garantizar la proteccion de
los créditos y de los acreedores, mediante una liquidacién judicial pronta y ordenada de la
“empresa ineficiente”; y por ultimo, la resolucién del juez que declara terminado el
proceso, al darse la distribucidon final y al haberse aprobado el informe final presentado

por el liquidador.

En cuanto a otras causas no expresamente establecidas por la Ley 12, las implicitas,
son analizadas el desistimiento del demandante y/o de los demas acreedores de su
pretensién, la transaccién y la no concurrencia de acreedores, original o sobrevenida.
Estas causas no expresas, pero implicitas del proceso concursal de liquidacién, son
expuestas desarrollando sus caracteristicas y destacando las situaciones en que son
aplicables. La LPC prevé un procedimiento previo a la declaratoria de liquidacién. Con
antelacion a las causas de terminacidn expresas e implicitas de conclusion del proceso,
exponemos las causas de conclusién del procedimiento previo. Son éstas, la oposicidn del
deudor, la consignacién de fondos por el deudor, el acuerdo entre el deudor y el
demandante, la opcién de reorganizacién acogida por el deudor y la contestacion de la

demanda negando la pretension del demandante.
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2. ANTECEDENTES

Los antecedentes ponen de manifiesto las circunstancias que intervinieron o
propiciaron el problema de investigacién.SLa reciente Ley 12 de 19 de mayo de 2016, que
regula el proceso concursal de liquidacién, tiene como antecedente el Libro Il del Céodigo
de Comercio, que regulaba la quiebra. Este libro fue derogado por la Ley 12. La regulacion
mercantil de la quiebra en Panama data del afio 1917, recogida en el Cédigo de Comercio
de ese ano, que tuvo como modelo los cédigos de comercio francés y espaiiol del siglo 19.
La quiebra aparecia en el Libro Tercero del mencionado cédigo, del articulo 1534 al 1648.
Por su parte, el Cédigo Judicial la regulaba en el Titulo XV (Quiebra y Concurso de
Acreedores) del Libro Segundo, del articulo 1786 al 1912. El Cddigo Judicial es de la
década de los 80, habiendo sido modificado en varias ocasiones. Muchas de estas normas

fueron modificadas y derogadas por la Ley 12.

Durante su vigencia, el Cdédigo de Comercio fue objeto de escasisimas
modificaciones, centradas particularmente en el efecto de la declaracién judicial de
quiebra en relacién con la persona del fallido, especificamente al impedimento de salida
del pais. Por muchos afios, la quiebra no despertaba interés, por lo que practicamente no

merecioé analisis por la doctrina y la jurisprudencia.

Sin embargo, en las Ultimas décadas el panorama cambié, en virtud de

determinadas quiebras, que pusieron en evidencia los vacios y contradicciones que

> Sanchez, Arnulfo, Protocolo de investigacidon, en la obra Métodos y técnicas cualitativas y cuantitativas
aplicables a la investigacidn en ciencias sociales, Tirant Humanidades, México, D. F., 2014, p. 51.
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existian en nuestra legislacion, doctrina y jurisprudencia, mostrandose insuficientes e
inadecuadas para atender y resolver las situaciones que planteaba, principalmente en
torno a las causas de su terminacion. Hizo falta la quiebra de tres empresas de alto perfil,
para promover y desarrollar su estudio doctrinal y el debate sobre su regulacién, ante la
evidente necesidad de modernizar la legislacién y la jurisprudencia, incorporando los
argumentos, instrumentos y mecanismos que imperan en otras latitudes, con mayor

experiencia y desarrollo en el tema.

El Cédigo de Comercio y el Cddigo Judicial establecian como causas especiales de
finalizacidn del proceso universal de quiebra, hoy dia proceso concursal de liquidacién, las
siguientes: la demanda de reposicién, que era el medio de impugnacién a disposicién del
deudor, en contra del auto declaracidon de quiebra, con el fin de reponer las cosas a su
estado original, con salvadas excepciones, como los actos de administracion licitamente
efectuados por el curador (v.gr. la contratacidon del personal de custodia durante la
duracion del proceso). El concordato o acuerdo judicial, homologado por el juez,
celebrado entre la junta de acreedores y el deudor, con el voto favorable de la mayoria
absoluta de los acreedores, que representaban las tres cuartas partes del pasivo
reconocido. La insuficiencia de activos para cubrir los gastos del proceso y la distribucion

del producto de la liquidacién.

De estas cuatro causas especiales la reciente ley de procesos concursales de
insolvencia sélo ha incluido las dos ultimas. Excluyé la demanda de reposicién en manos
del deudor para impugnar el auto declaratorio. En su lugar, introduce la oposicion del

deudor a la demanda del acreedor, la cual tiene un fundamento mas limitado, toda vez
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gue a primera vista se centra en la oposicion del crédito reclamado (aparentemente no se
centra en la procedencia de la apertura del proceso, al no darse la situacion econémica
andémala que justifica este proceso extraordinario). También excluyd el concordato,
pretendiendo reemplazarlo por la decisién de la junta de acreedores de acogerse al
proceso concursal de reorganizacién, con los rigores, cargas y consecuencias que éste
supone (como por ejemplo, el nombramiento del administrador y del supervisor del plan
de reorganizacion, y la reapertura del proceso de liquidacidn sino se aprueba el Acuerdo

de Reorganizacion).

No obstante, se han reproducido muchas de las deficiencias y ambigliedades de la
legislacidn anterior, por lo que persisten vacios e incertidumbres respecto a la aplicacién y
efectos de las causas expresamente previstas en la ley, asi como incertidumbres sobre la
admisibilidad de otras causas que sin ser expresas, se entienden implicitamente incluidas,
dada la naturaleza particular del proceso concursal. En este sentido persisten, entre otros
problemas, definir con claridad y certeza los efectos que tiene la terminacién (mejor dicho
clausura) del proceso por inexistencia de bienes, en los créditos y las acciones procesales,
y el tiempo que puede perdurar este status. Nada se dice sobre la admisibilidad de otras
causas, como la no comparecencia de acreedores en el caso de que el proceso sea abierto
a instancia del deudor, o la no comparecencia de otros acreedores adicionales al acreedor
peticionario. La ley guarda silencio sobre admisibilidad de otras causas como el
desistimiento del acreedor demandante, sin comparecer ningln otro acreedor, la
transaccién judicial con el dnimo de concluir el proceso sin someterse a los rigores y

cargas del proceso concursal de reorganizacion.
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Este es el escenario que sirve de antecedente a la presente tesis doctoral. La tarea
no resultaba nada fécil, dada la poca referencia bibliografica sobre el tema. Pero no cabe
duda de que existe un vacio que debe ser objeto de analisis por los estudiosos del
derecho, siendo el Doctorado en Derecho Procesal una tribuna propicia para semejante

cometido.

3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El problema de investigacion es la parte medular de cualquier trabajo cientifico,
por lo que el investigador debe tener presente si el mismo es abordable.® Para que el
planteamiento del problema sea bueno es insoslayable describirlo de forma clara y
precisa, sefialando las causas del problema.7 El planteamiento del problema responde a la
formulacidn de preguntas en relacién al problema de investigacion. No es necesario que
todas conduzcan a respuestas. Lo importante es que el investigador las tenga claras y la

formule teniendo presente los objetivos de la investigacién.8

En este sentido, para realizar la presente investigacidn nos preguntamos si ademas

de las tres causas expresamente mencionadas en la LPC de terminaciéon del proceso

® SANCHEZ GARCIA, Arnulfo, ob. cit., p. 49

7 SAENZ LOPEZ, Karla Annet Cynthia; RODRIGUEZ BURGOS, Karla Eugenia, Habilidades investigativas, en la
obra Métodos y técnicas cualitativas y cuantitativas aplicables a la investigacion en ciencias sociales, ob. cit.,
p. 88.

]MURNOZ ROCHA, Carlos I., Metodologia de la Investigacion, Editorial Progreso, S.A. de C.V., Ciudad de
México, 2016, pp. 144 y 145
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concursal de liquidacion (acuerdo para reemplazar el proceso de liquidacién por otro de
reorganizacion, la inexistencia de bienes y activos para cubrir los créditos contra la masa y
la inexistencia de bienes para responder a proceso pendiente), son las Unicas aplicables en
el ordenamiento juridico panamefio, o si por el contrario es posible aplicar otras, teniendo

presente que la lista de causas de terminacidn de dicho proceso es en nimero cerrado.

Buscamos verificar que el proceso concursal de liquidacién no sélo termina por las
causas expresamente mencionadas en la ley de los procesos concursales de insolvencia,
cuya regulacion presenta vacios, inconsistencias y ambigliedades, sino que también son
admisibles otras causas, sin que estas ultimas contravengan la naturaleza del proceso,

determinada por su objeto, principios y normativa.

Ante el hecho de que las causas expresas de terminacién del proceso concursal de
liquidacion presentan inconvenientes en su aplicacion, en virtud a los vacios vy
ambigliedades en su regulacién, y que existen otros supuestos que inciden en el curso del
proceso, de manera que impiden su continuidad, el problema de investigaciéon consiste
en: exponer los vacios e inconsistencias de las causas especiales o explicitas, aportando
soluciones interpretativas; e identificar y examinar las causas no expresas, pero implicitas
en la propia LPC y en el Derecho Concursal Panameio, que imposibilitan, de manera
factica y de derecho, la continuidad del proceso. Todo ello en el marco de la seguridad

juridica y el debido proceso.
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4. JUSTIFICACION

La justificaciéon como esfuerzo humano esta motivada por una fuerza llamada a
realizar un acto de utilidad para la sociedad.” La justificacion del problema de
investigacidn consiste en explicar por qué y para qué es realizada la misma, partiendo de
interrogantes tales como que se busca y cudles son sus propdsitos, cuales son nuestras
pretensiones y cudles son sus objetivos?.'® Razones y preguntas que orientan y dan

sentido a la investigacion.

En el pasado reciente, los jueces han sido sumamente cautos al admitir y aprobar
solicitudes de terminacién del proceso de quiebra. Tal proceder tenia su fundamento en
vacios, inconsistencias, y ambigliedades del Cédigo de Comercio, las cuales en buena

parte no han sido resueltas en la nueva ley de procesos concursales de insolvencia.

Esta realidad sirve de escenario y de justificacion a la presente investigacién para
optar al titulo de doctorado. La necesidad de estudiar la problematica que plantea Ila
terminacidn del proceso concursal de liquidacién constituye la razén de ser de nuestra
inclinaciéon por el tema y de nuestro interés por contribuir a soluciones posibles,
realizando una investigacién pertinente, sistematica e innovadora, en busqueda de

propiciar y enriquecer el debate, pese al grave inconveniente que significa la ausencia de

’ Sanchez, Arnulfo, ob. cit., p. 52.
"®MURNOZ ROCHA, Carlos I., ob. cit., p. 143.
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bibliografia y jurisprudencia. Circunstancia que debe ser considerada en su justa
dimensién, partiendo de la premisa de que el trabajo es un esfuerzo en la direccion
correcta, ante semejante escenario, que requiere de pardmetros mas flexibles. Claro estd
gue esta circunstancia hace que la investigacion sea un gigantesco reto, que he asumido

desde que elegi el tema.

Las causas especiales o explicitas de terminaciéon del proceso concursal de
liqguidacion establecidas en la Ley, no solo presentan vacios, inconsistencias vy
ambigliedades que requieren alternativas de solucién, sino que también son insuficientes,
por lo que son admisibles otras causas no explicitas, pero si implicitas, que no
contravienen a la naturaleza del proceso, determinada por su objeto, principios y

normativa.

5. OBIJETIVOS

La investigacidn tiene razén de ser si busca resolver o contribuir a resolver un

11 ., . P
problema. Por lo tanto, es fundamental identificar el problema y establecer con
claridad los objetivos que pretende alcanzar la investigaciéon. La presente investigacion

tiene objetivos generales y objetivos especificos.

5.1 Objetivos Generales

' MURNOZ ROCHA, Carlos I., ob. cit., p. 142.
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Investigar sobre la terminacién del proceso concursal de liquidacidn, a fin de
analizar y destacar las causas aplicables, mediante el estudio de sus presupuestos,
elementos constitutivos y efectos.

Contribuir al desarrollo del tema investigado, propiciando y enriqueciendo el
debate, en busqueda de posibles soluciones ante los vacios, inconsistencias y
ambigliedades que existen en torno al mismo, y ante la casi inexistente producciéon

doctrinal y jurisprudencial.

5.2 Objetivos Especificos.

Analizar los presupuestos, elementos constitutivos y efectos de las causas
especiales o explicitas de terminacién del procedimiento previo y del proceso
concursal de liquidacién, exponiendo los vacios, inconsistencias y ambigliedades
gue presenta la legislacidn, proponiendo, a la vez, alternativas interpretativas de
solucion.

Determinar que las causas especiales o explicitas son insuficientes para dar
respuestas a supuestos que inciden en el curso del proceso concursal de
liquidacion, de manera que impiden su continuidad.

Establecer y estudiar causas de terminacién no especiales, o sea implicitas, que son
admisibles en el proceso concursal de liquidacion, sin que las mismas
contravengan la naturaleza del proceso, definida por su objeto, principios y

normativa.
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6. PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢Si las causas especiales o explicitas consagradas en la LPC para la terminacidon del
procedimiento previo y del proceso concursal de liquidacidn, son eficaces y suficientes, de
manera que cubren las distintas situaciones que impiden la continuidad del proceso, o si
por el contrario, son admisibles otras causas, que por la naturaleza particular de dicho

proceso, se entienden implicitas?

En otras palabras ¢Si la lista de causas de terminacidn del procedimiento previo y
del proceso concursal de liquidacion contenida en LPC, es cerrada o taxativa, o si por el
contrario es abierta, de modo que admite otras causas que se derivan de la naturaleza de

dicho proceso?

7. METODOLOGIA

Para desarrollar la tesis doctoral utilizaremos como instrumento metodoldgico el
enfoque analitico, inductivo y deductivo, lo que implica realizar un andlisis critico de la

regulacién, referente a las causas de conclusion del proceso concursal de liquidacion.

7.1. Hipotesis
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Las causas especiales o explicitas consagradas en la LPC para la terminacién del
proceso concursal de liquidacidn son deficientes e insuficientes, por lo que son admisibles

otras causas que, dada la naturaleza particular de dicho proceso, se entienden implicitas.

Es decir, que la oposiciéon al crédito, la consignacion de fondos para pagar el
crédito reclamado, el acuerdo para pagar el crédito demandado, el desistimiento del
acreedor demandante y la solicitud de reorganizacién en el procedimiento previo, y el
acuerdo de apertura del proceso de reorganizacion, la falta de activos y bienes para cubrir
los gastos del proceso de liquidacion, la falta de bienes y activos para cubrir el proceso
pendiente y la distribucidn final para terminar el proceso de liquidacién, son deficientes e
insuficientes, siendo admisibles el desistimiento de la pretensién, la transaccién judicial y

la no pluralidad de acreedores.

7.2. Diseio de la investigacion

Considerando el tipo de investigacidn realizada en esta tesis, el mismo nos indica
gque es de tipo descriptivo y analitico, que expone y examina el proceso concursal de
liquidacion y sus causas de terminacién en la Ley 12 de 19 de mayo de 2016. Analizay
detalla, desde un punto de vista critico, la normativa de la ley, resaltando las
particularidades y generalidades que presenta, partiendo de la perspectiva de que, dada la
naturaleza del proceso y las insuficiencias e inconsistencias de la ley, son admisibles no
solo las causas de terminacién expresamente contempladas en ella, sino también las que
implicitamente se desprenden de sus disposiciones, que lejos de ser contrarias a su

objeto, sentido y alcance, los fortalecen.

27



Para el desarrollo de la tesis utilizamos como metodologia el enfoque analitico,
inductivo y deductivo, lo que implica realizar un analisis critico de la regulacién de la Ley
12 de 2016, en lo referente al fendmeno estudiado. Por ende, revelamos los aspectos
positivos y negativos que presenta, tanto sus fortalezas y avances, como sus debilidades

desaciertos (e insuficiencias e inconsistencias).

Utilizando el método inductivo, mediante el cual a través de la observacion,
clasificacién y examen de los hechos y pruebas particulares se obtienen conclusiones
generales, revisamos aspectos que distinguen al proceso concursal de liquidacién y cada
una de las causas de su terminacién construyendo conclusiones o proposiciones generales
gue complementan o integran la interpretacién de la Ley 12 de 2016. Son proposiciones

alternativas ante sus insuficiencias e inconsistencias.

Utilizamos el método deductivo, mediante el cual se llega a una conclusidn
producto de premisas que siendo validas, implicitamente la contienen, exponemos la
generalidades que destacan al proceso concursal de liquidacion y a cada una de sus causas
de terminacion, para inferir conclusiones o proposiciones particulares que permiten

construir alternativas ante las insuficiencias e inconsistencias de la ley.
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CAPiTULO I: MARCO INTRODUCTORIO DEL PROCESO CONCURSAL DE
LIQUIDACION

1.1 Antecedentes, objeto; ambito y principios

1.1.1 Antecedentes del proceso concursal de liquidaciéon

La quiebra es el antecedente directo del proceso concursal de liquidacién en
nuestro ordenamiento jurl'dicolz. La quiebra estaba regulada en el Libro Tercero del
Cdodigo de Comercio de 1917, del articulo 1534 al articulo 1648, y en el Cddigo Judicial,
junto al concurso de acreedores, del articulo 1786 al 1912. La Ley 12 de 19 de mayo de
2016 derogod el Libro Tercero del Codigo de Comercio y establecid el régimen de los
procesos concursales de insolvencia. También son citables como antecedentes menos
directos el Decreto Ley 9 de 26 de febrero de 1998, del régimen bancario, y la Ley 12 de 3
de abril de 2012, modificada por la Ley 62 de 5 de octubre de 2012, del negocio de seguro
y reaseguro. Ambas leyes establecen procesos especiales de liquidacién, voluntaria o
forzosa, aplicables a las entidades bancarias y a las empresas de seguro y reaseguro.
Aunque la LPC deroga el Libro Tercero del Cdédigo de Comercio, la misma incorpora
muchas de sus normas al nuevo régimen, sobre todo las referentes a los efectos del

proceso concursal de liquidacién en relacidon con la persona del deudor, a su patrimonio y

213 liqguidacién en el concurso de acreedores, sefiala Diaz Martinez, Manuel. El proceso concursal, Editorial
Centro de Estudios, Ramdn Areces, S.A., Espaiia, 2006, p. 199, refunde la tradicional, quiebra mercantil y el
concurso de acreedores civil, configurandose como una respuesta alternativa a la del convenio, siendo una
solucién subsidiaria “in extremis” que solo opera cuando la solucién natural del concurso, el convenio no lo
logre.
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actos juridicos realizados por él, a la cesacién de pago como presupuesto para declararloy
al periodo sospechoso; reproduciendo en buena parte las incertidumbres, inconsistencias

y vacios existentes.

A diferencia de la LPC, el Cédigo de Comercio destinaba el proceso de quiebra a
cualquier persona natural o juridica, comerciante o no, que incurriera en la cesacién de
pago de una o mas obligaciones provenientes de actos de comercio. De esta manera, el
proceso de quiebra era aplicable a toda persona sin distincién, tuviera o no la cualidad de
comerciante o sociedad mercantil, excepto a los bancos y a las compafiias de seguro y
reaseguro. Al igual que el proceso concursal de liquidacion, la quiebra era universal, ya
que afectaba todo el patrimonio embargable del deudor e incluia a todos sus acreedores,

excepto los que tuvieran créditos privilegiados sobre determinados bienes.

La regulacion de la quiebra presentaba muchas ambigliedades, omisiones e
inconsistencias, lo que ameritaba una nueva legislaciéon que respondiera a las necesidades
actuales y a los intereses involucrados, ante la legitima preocupacién, cada vez mas
apremiante, de destinar exclusivamente este proceso especial y extraordinario a las
empresas cuyas dificultades econdmicas y financieras le impiden su salvamento,
procurando una liquidacion que satisfaga de mejor forma los créditos de los acreedores y
los derechos laborales de sus colaboradores. Una regulacidén que evitara los excesos de la

quiebra, con plazos mds cortos y con presupuestos para su declaracion mas precisos, a fin
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de imposibilitar su utilizacién como medio abusivo para causar dafio,”* o como medio

eficaz de gestidn de cobro, desnaturalizando su caracter sui generis.

Con semejante propdsito el legislador decidié reemplazar la quiebra por el proceso
concursal de liquidacién, haciendo algunas adecuaciones y cambios en la normativa,
usando como fuente directa el Cédigo de Comercio de 1917. La comisidn encargada de
elaborar el anteproyecto de Ley utilizé6 como fuente el derecho comparado y la doctrina,
incorporando a nuestro ordenamiento juridico aspectos novedosos como la audiencia

inicial para examinar y debatir sobre la viabilidad de la apertura del proceso™.

La comisién tuvo como afdn impulsar la promulgacion de una nueva ley que
recogiera los avances en este tema, a modo de facilitar mejores soluciones a la
problematica que plantea para el deudor, los acreedores, los trabajadores, el Estado y las
empresas en dificultades econdmicas y financieras , o en estado de insolvencia. Es notorio
el propdsito de recoger en una sola ley, procedimientos que en otras latitudes, en otrora,
aparecian dispersos en el ordenamiento juridico. La comision se hizo eco del llamado de
los especialistas que abogan por la unificacién de los procesos concursales, como féormula

para dar un mejor tratamiento a la problematica mencionada.’ Hay un evidente interés

B Roman Sanchez, Alejandro, Apuntes de quiebra, Universal Books, Panama, 2013, pag. 49

 Para consultar sobre los antecedentes histéricos de la quiebra véase Cervantes Ahumada, Raul, Derecho
de Quiebra, Editorial Herrera, S.A., México, 1971, p. 19 al 27.

B Multiples son las razones esgrimidas por los autores en favor de un proceso Unico. Para Asaza Upegui,
Alvaro (La liquidacidn obligatoria como sustituto del proceso de quiebra, XI Congreso Nacional de Derecho
Comercial, Dialnet, 5620598, 2010, pp. 141 y 142) varias son las razones que justifican la unificacién, que
acaba con la dicotomia de un proceso de concordato, como preventivo a la quiebra, el proceso de quiebray
el concurso de acreedores. 1. Los avances del comercio y de la economia reclaman métodos mas eficaces
para la recuperacién de la empresa en crisis. 2. La no contraposicidn entre el interés de los acreedores y la
conservacion de la empresa en crisis. 3. La inconveniencia del divorcio entre los principios del concordato
preventivo y la quiebra. 4. La lentitud del proceso de quiebra, que no satisface los intereses de los
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por hacer que la LPC sea mas eficiente que el Cdédigo de Comercio, incorporando

normativas que hagan posible semejante y encomiable cometido.*®

1.1.2 Objeto

La quiebra tenia un objeto mas limitado, y por tanto, menos ambicioso que el
proceso concursal de insolvencia. Si bien el interés publico estaba presente a través de la
intervencion del Estado, habia una evidente primacia del interés privado, expresado en la
supremacia del interés colectivo (conjunto de acreedores) sobre el interés individual (de
cada acreedor por separado). El interés se centraba en la realizacién de los créditos v,
consecuentemente, en la satisfaccion de los acreedores, mediante la liquidacion vy
distribucién del patrimonio del fallido. Poco o casi nada podia hacer el juez para

salvaguardar fines publicos, como la consecucidn de la riqueza nacional, la proteccion de

acreedores. 5. La poca confianza que tienen los acreedores en el proceso de quiebra. 6. Lo positivo que
habia resultado el concordato preventivo.

'8 |a tarea de hacer mas eficiente una ley concursal, segin Lopez Gutiérrez, Carlos; Torre-Olmo, Begofia; y
Sanfilippo-Azofra, Sergio (Puede una ley concursal ser eficiente? Una aproximacion conceptual a la solucidn
de los problemas de insolvencia, Innovar, Revista de Ciencias Administrativas y Sociales, Vol. 21, num. 41,
julio-septiembre, 2011, pp. 127 a 137), no es nada sencilla. Sin embargo, sostienen que lo importante no es
si la ley es eficiente o no. Lo importante es que si las medidas que consagra son realmente Utiles para
alcanzar los objetivos propuestos.

Los autores afirman que en virtud a que la legislacion concursal debe armonizar el destino de la
empresa con la compensacidn a los acreedores, su eficiencia es de tres tipos: eficiencia ex ante, eficiencia
intermedia y eficiencia ex past, las cuales se relacionan con tres periodos de tiempo distintos dependiendo
de la informacidon que se tenga en cada uno de éstos. La eficiencia ex ante, que tiene que ver con el periodo
anterior al momento en que la empresa tiene dificultades financieras, busca que el deudor no adopte
decisiones en perjuicio de sus acreedores, incentivando la ley mecanismos para que los acreedores ejerzan
una actividad de control. La ley castiga a los directivos responsables de la insolvencia de la empresa, una vez
declarado el concurso.

La eficiencia intermedia, que se produce estando la empresa en dificultades financieras, pero sin ser
parte de procedimiento legal, busca maximizar el valor de las empresas en este estado, antes de que sean
declaradas en concurso. La eficiencia ex past, que se produce habiéndose declarado el concurso, en cuyo
caso no hay que decidir si la empresa debe continuar o liquidarse, busca maximizar el valor de la empresa
insolvente dentro del proceso concursal, por lo que deberan liquidarse cuando su valor de liquidacidn sea
mayor que como empresa en actividad.
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la libre competencia econdmica y la preservacion de la fuente de empleo, a través del

saneamiento de la empresa con dificultades econdmicas y financieras, pero recuperable”.

Su participacién se limitaba a dar seguimiento al procedimiento previsto, sin que
las normas concibieran un proceso de reorganizacion de la empresa. La via para evitar la
suerte final de la empresa era el concordato o acuerdo entre acreedores y deudor®®,
adoptado en junta de acreedores con el voto de la mayoria absoluta de los acreedores
concurrentes cuyos créditos habian sido reconocidos, que representaban las tres cuartas
partes del pasivo. El concordato sélo podia acordarse dentro del mismo proceso de
quiebra, con los rigores que el mismo entrafiaba en relacidon con la persona del fallido
(impedimento de salida del pais, obligacién de comparecer al proceso cada vez el juez lo
requeria, etc.), en relacidn con su patrimonio (pérdida de las facultades de administracién
y disposicién de sus bienes, el embargo colectivo de todos sus bienes embargables,
suspension de los intereses, etc.) y en relacién con ciertos actos juridicos realizados por él
durante el proceso y dentro del periodo sospechoso (nulidad de los contratos gratuitos en
los que traspasa bienes, en favor de parientes y otras personas; nulidad de la dacién en

pago de obligacion exigibles; etc.)

7 g procedimiento de quiebra, sefiala Cervantes Ahumado, Raul (Derecho de quiebra, Editorial Herrero,
S.A., México, 1971, pag. 19 y 27) tiene por objeto, de ser posible, superar el estado de impotencia
patrimonial de una empresa mercantil, que le impide cumplir con sus obligaciones por medios normales, de
manera que si fuera imposible su recuperacidén, liquidar sus bienes para distribuir su importe entre sus
acreedores. En fin, “Se llama juicio de quiebra al procedimiento a que se somete a la empresa insolvente,
para superar el estado de insolvencia de la misma, o para, si ello fuere posible, liquidar su activo patrimonial
y distribuir el importe de la liquidacién a prorrata entre los acreedores”

18 Pereira, Rudy (Manual de Derecho Concursal Universal Externado de Colombia, Colombia, 2006, pag. 46 a
50) reconoce la importancia del concordato en la consecucidn del interés publico de recuperar y preservar la
empresa con dificultades econdmicas y financieras. Admite que el concordato tiene semejante objeto, pero
que se diferencia de la liquidacidén obligatoria, en que ésta tiene por propdsito la realizacién de los bienes
del deudor, ante la imposibilidad de recuperacidn, para destinar su producto al pago de sus deudas. Indica
que el concordato tiene como interés, el publico de preservar y recuperar la empresa (interés que
prevalece), la proteccién del crédito y el interés del deudor (protegerlo de los abusos de la justicia privada).
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En proceso concursal de insolvencia tiene un propdsito mas amplio, donde es
posible conjugar en mejor forma el interés publico y el interés privado. Su objeto rebasa
el interés de proteger a los acreedores y al crédito. En él hay cabida para asegurar fines
mas generales, en interés del Estado y de la sociedad. La Ley prevé el salvamento de la
empresa econdmicamente recuperable, mediante el proceso concursal de
reorganizacion'®, que puede surgir de un proceso concursal de liquidacién o de modo
propio, a solicitud del deudor, la junta general de acreedores de un proceso de liquidacion

o del representante de un proceso concursal de insolvencia extranjero.

El objeto del proceso concursal de liquidacién es proteger y asegurar el orden
econdmico nacional, los acreedores, el crédito, las fuentes de empleo y el proceso de libre
competencia econdmica, asi como acrecentar la riqueza nacional, mediante una
liquidacion judicial pronta y ordenada de la empresa “deficiente”. Como vemos, junto al
interés de proteger al crédito y a los acreedores, estd el interés menos privatista de
proteger la fuente de empleo, el ordenamiento econdmico nacional y otros propésitos. El
ordenamiento econdmico nacional, en cuanto a que el cierre y liquidacién de una
empresa puede incidir negativamente en él, afectando el crecimiento econémico y la paz
social. La fuente de empleo, en cuanto a que el cierre y liquidacién de la empresa puede
incidir negativamente en ella, afectando el poder adquisitivo y la estabilidad econdmica y

social de trabajadores.

¥ En un interesante estudio tedrico-juridico realizado entre enero de 1990 a diciembre de 2002, sobre
empresas con problemas de insolvencia del Reino Unido, Alemania, Espafia y Francia se determind una
mayor pérdida de valor de dichas empresas bajo sistemas mas orientados a la proteccién de los acreedores,
siendo menos negativa la valoracion en paises con sistemas legales mas orientados a la supervivencia de la
empresa y la proteccion del deudor.
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La libre competencia econédmica, en cuanto a que el cierre y liquidacion de la
empresa puede afectarla, facilitando el monopolio o el oligopolio en sectores sensitivos

para la circulacién y consumo de los bienes, y en la prestacidn de los servicios.

Los procesos concursales responden al derecho de persecucidon del que son
titulares los acreedores, sobre los bienes presentes y futuros del deudor comun, en razén
de que el patrimonio de éste es prenda comun de aquellos.20 El régimen concursal
pretende garantizar el ejercicio de este derecho, en condiciones que permitan la mayor
proteccion posible de los créditos y la mayor satisfaccién posible de los acreedores,
teniendo en cuenta otros intereses involucrados (publicos y sociales), que a nuestro

juicio, gozan de mayor prevalencia.21

Aunque con mucho escepticismo, debido a que la
normativa vigente le escamotea al juez y al liquidador facultades para hacer valer los
intereses publicos, ante la poca disposicidon de los acreedores de recuperar la empresa,
negandoles iniciativa de oficio para aperturar el proceso de reorganizacidon en reemplazo
del proceso de liquidacion, cuando las dificultades econdémicas y financieras asi lo

ameriten; y negandoles prerrogativas que le permitan impulsar y promover el acuerdo de

. .z / . . 22
reorganizacion mdas favorable a todos los intereses involucrados.”” No obstante, cabe

2% Asi lo expresa Sanguino Sanchez, Jesus Maria (Cesacidon de pagos en los procedimientos concursales,
Ediciones Libreria Profesional Colombia, 1982, p.17) destacando que el derecho de persecucion obedece al
principio universal de que todo el patrimonio del deudor es prenda comun de todos sus acreedores, el cual
se concreta cuando el sobresee el pago de sus obligaciones, debido a su impotencia patrimonial. Semejante
situacion compele a los acreedores a iniciar las acciones de ejecucion universal sobre el patrimonio del
deudor.

! pereira Pereira, Rudy (ob. cit. p.p. 46 a 48) alude a la prevalencia del interés publico de recuperar y
preservar la empresa, sobre los intereses de los acreedores y del deudor, sefialando que la tendencia
moderna es desplazar a estos ultimos del centro gravitacional de los concursos, cediéndole este papel
protagdnico a los primeros.

*? La tendencia moderna de la prevalencia de los intereses publicos se refleja, nos dice Pereira Pereira, Rudy
(ob. cit. p. 37) en el hecho de que la apertura y el impulso del proceso concursal no dependen
exclusivamente de la voluntad del deudor y de los acreedores, aceptandose la iniciativa de oficio. Lo
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anotar, que la proteccion del crédito y la relacién acreedor-deudor son consideradas en la

doctrina de orden pljblico.23

De acuerdo con el primer articulo de la LPC, un elemento fundamental en el objeto
de ambos procesos concursales (de reorganizacién y de liquidacidn), es la empresa, toda
vez que el primero esta destinado a su salvamento y el segundo a la liquidacidn de sus
bienes para satisfacer, con su producto, los créditos, bajo el principio de paridad,
respetando las prevalencias entre ellos®.  La doctrina admite la dificultad de definirla,
dada la diversidad de los elementos que la integran.25 Sin embargo, el ordinal 12 del
articulo 4 de la LPC establece que es la organizacién econdmica de Derecho Privado en la
que concurren los factores de produccion, con el fin de producir bienes o prestar servicios,
de propiedad de una persona natural o juridica, panamefia o extranjera, y sus sucursales

habilitadas para operar en la Republica de Panama.

expuesto destaca el caracter de oficiosidad del tramite, que liricamente declara la LPC, ya que no dota al
juez y al liquidador de las potestades que lo hagan operativo y eficaz.

2 Apunta Garcia Parra (Procesos concursales, Vol. I., del Concordato de los comerciantes, Temis, Colombia,
1992, p. 7) que tanto la relacion acreedor — deudor como la efectividad en el cobro de los créditos, son de
orden publico en la medida que “el crédito es la sangre de la que se nutre el comercio”, de forma que
“enfermo el crédito, hay un comercio animico.” El crédito “es la sabia del comercio.”

* El salvamento de la empresa pasa por un acuerdo de reorganizacidén entre el deudor y los acreedores
concursales. Sin embargo, no siempre es la mejor alternativa. En ocasiones, es mas positiva la solucion via
los trabajadores o un tercero. Asi lo advierte Pastor Sempere, Carmen (Concurso de acreedores vy
recuperacion de la empresa en crisis. Posibilidades y alternativas, 2012, Dialnet, p. 9), cuando indica que
“aunque parezca contradictorio puede resultar mas sencillo la continuidad y asuncién por parte de los
trabajadores de la empresa o de la unidad productivo en el marco de la fase de liquidacion, que lograr un
convenio de continuidad con los acreedores de la concursada.” Sostiene la autora que los convenios de
continuacion incluyen la alternativa solutoria de que la empresa como unidad sea transferida a un tercero,
quien asume la deuda y sustituye al concursado. El principio de conservacion de la empresa no es un fin en
si mismo; es un medio para la satisfaccién de los acreedores.

> Barrera Graf, Jorge (Instituciones de Derecho Mercantil, Generalidades, Derecho de la Empresa.
Sociedades, Editorial Porria, México, 2008, p.81) reconoce la imposibilidad de definir empresa desde el
punto de vista juridico, en virtud de su caracter complejo, o presencia de elementos dispares, tales como
elementos personales (el empresario y los trabajadores y los elementos objetivos (el patrimonio, es decir a
la hacienda, integrada por bienes, derechos y obligaciones de diversas indoles, en la que aparece la clientela
y la propiedad comercial: derecho de autor y la propiedad industrial).
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A la empresa se le categoriza, entre otras cosas, como universalidad,?® o por la
nocién de profesién®’ o negociacion.”® Lo cierto es que la empresa es un conjunto de
elementos, materiales e inmateriales, subjetivos y objetivos, organizados por su titular
para la produccion y distribucién de bienes, y la prestacidon de servicios, destinados para el
mercado, para los consumidores y no consumidores (intermediarios). La diversidad de su
composicion ha dado lugar a distintas posiciones doctrinales, que la conciben como

persona juridica, patrimonio separado, universalidad, actividad y organizacién.29

Los autores Soyla Ledn Tovar y Hugo Gonzdlez Garcia®® destacan cuatro
caracteristicas de la empresa. La actividad de organizacién que es de naturaleza
econdmica, que pone en movimiento los factores de produccién, dirigida al intercambio

de bienes y servicios en el mercado. El riesgo, que no es mas que la exposicidon a pérdiday

®Ala empresa se le concibe como una universidad de hecho o de derecho. Para Cervantes Ahumada, Raul
(Derecho Mercantil, Cuarta Edicién, Editorial Porria, México, 2008, p. 495 y 496) la empresa “es una
universalidad de hecho, constituida por un conjunto de trabajo, de elementos materiales y de los valores
incorpdreos, coordinado para la produccion o el intercambio de bienes y servicios destinados al mercado
general.” El fin de lucro, afirma el autor, no es un elemento integrante de la empresa, ya que tienen esta
condicion, incluso, las organizaciones no lucrativas. La empresa carece de personalidad juridica, la que recae
en el empresario. La empresa es mds que negociacion entendida como hacienda o establecimiento. Todos
los empleos de la empresa. Asi, la empresa esta integrada por la clientela (fondo de comercio), el nombre
comercial, marca, patente, los contratos de arrendamiento, el mobiliario, y maquinaria, los contratos de
trabajo y las mercancias, los créditos y demas bienes y valores similares.

?’ Para Ripert, Georges (Tratado Elemental de Derecho Comercial, Tomo |, Ediciones juridicas Labor,
Argentina, 1998, p. 110), la empresa designa “los elementos necesarios para la actividad profesional.” En
este sentido, la empresa se acerca mas a la nocidn de profesién que a la comercialidad. El empresario es un
profesional.

%3 empresa o negociacidon mercantil, nos dice Barrera Graf, Jorge (ob. cit., p. 82) “consiste en el conjunto
de personas y cosas organizadas por el titular, con el fin de realizar una actividad onerosa, generalmente
lucrativa de produccion o de intercambio de bienes o de servicios destinados al mercado”. Los elementos
que la componen son, en primer lugar, el titular de la negociacion y de la reorganizacién (el empresario); en
segundo lugar, un conjunto organizado de personas, de bienes y derechos; en tercer lugar, una actividad de
caracter econdmico, que consiste en la produccion y distribucién de bienes y en la prestacion de servicios;
en cuarto lugar, va dirigida al mercado, o sea al publico en general.

%% Sobre cada una de estas posiciones doctrinales y sus criticas, véase Rodriguez, Joaquin (Curso de Derecho
Mercantil, Tomo |, Editorial Temis, Colombia, 1987, pp. 164 a 171).

*® Derecho Mercantil, Oxford University Press, México, 2007, pp. 308 a 311.
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ganancias. La sede, que es el lugar donde el empresario realiza su actividad econdmica.

La especulacidén, que es animo de lucro, con el riesgo de ganar beneficios o tener pérdidas.

Es comun la confusién entre empresa y empresario. Como hemos expuesto, el
segundo es un elemento importante de la primera, pero no son lo mismo. La empresa no
es una persona moral, ni un conglomerado de personas.a’1 El empresario es el titular de la
empresa. Es la persona natural o la persona juridica que es declarada en proceso
concursal de liquidacién, la cual se extiende a todo su patrimonio embargable, entre la

que se encuentra la empresa.>?

La empresa carece de personalidad juridica en nuestro derecho. La Ley 24 de 1 de
febrero de 1966, que regulaba la sociedad de responsabilidad limitada, contemplaba la
empresa individual de responsabilidad limitada, a quien le reconocia personalidad juridica,
la que se perdia en casos de fraude o quiebra fraudulenta. Se constituia mediante un acta
fundacional, en la que se describia los bienes que conformaban su patrimonio y los bienes
suplementarios que garantizaban sus obligaciones. Lamentablemente esta institucion
juridica desaparecié de nuestro derecho, al subrogarse la Ley 24 de 1966 por la Ley 4 de 9
de agosto de 2009. La derogatoria mas bien fue por omisidn inexcusable, debido a que el

legislador no expuso los motivos de su eliminacion. Solo la derogé sin mayor explicacién.

* Barrera Graf, Jorge, ob. cit. p. 82.

2| concepto de empresario es basico para el Derecho Mercantil. Asi lo sefiala Sdnchez Calero, Fernando
(Principios de Derechos Mercantil, Tercera Edicion, MC Graw Hill, Madrid, 1998, pp. 19, 20 y 22),
describiéndolo como “la persona fisica o juridica que profesionalmente y en nombre propio ejercita la
actividad de organizar los elementos precisos para la produccion de bienes y servicios para el mercado”. Lo
resume como “la persona que profesionalmente y en nombre propio ejercita una empresa econémica”. Sus
notas caracteristicas de reorganizacion (desempefio de una actividad dirigida a la organizacién de elementos
personales y materiales, que sirven de instrumento para la producciéon de bienes y servicios para el
mercado); actividad profesional (actividad habitual); actuacion en nombre propio (el ejercicio de la actividad
empresarial es en nombre propio).

38



A nuestro modo de ver, el legislador ignord que la Ley 24 de 1966 regulaba ambas
instituciones, centrando la nueva regulacién en eliminar las limitaciones que existian
sobre la sociedad de responsabilidad limitada, que obstaculizaban su desarrollo: capital
social minimo de 2 mil balboas y capital social maximo de 500 mil balboas; el minimo de 2
personas para constituirla, y de tres de ser cényuges, un minimo de 3 personas y un
maximo de 20 socios; el capital social integramente suscrito al momento de su
constitucién y un minimo de 50 por ciento pagado, el resto siendo pagadero durante los
siguientes 5 afios. Estas condiciones eran desventajas comparativas frente a la Ley 52 de
1927, de sociedades andénimas, cuyo minimo de socios fundadores son 2, sin importar si
son conyuges, sin maximo de socios, sin minimo y maximo de capital social y con una
suscripcién minima de una accién por fundador, sin minimo de capital social pagado y sin

limite de tiempo para pagar las acciones suscritas.

1.1.3 Ambito de aplicacién

Las normas de la LPC son de orden publico y, por ende, de obligatorio acatamiento
para las partes involucradas, no siendo oponibles los acuerdos privados sobre sustraccién
de la Ley y jurisdiccion. El régimen de liquidacién es aplicable a la empresa ineficiente, ya
gue el proceso concursal de reorganizacion es para la empresa eficiente, entendiéndose
por tal, la que, a pesar de confrontar dificultades econémicas u organizativas, es

recuperable o salvable, para beneficio de todos los interesados.
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Los articulos 2 y 3 del LPC se refieren al caracter de la Ley y a su ambito de
aplicacion. El primer articulo mencionado dispone que sus disposiciones son de orden
publico y que tienen como finalidad proteger y asegurar el orden econdmico nacional, los
acreedores, las fuentes de empleo y el proceso de libre competencia econdmica, al igual
gue acrecentar la riqueza nacional. El régimen se aplica a las personas naturales
comerciantes y a las sociedades mercantiles inscritas o no inscritas en el Registro Publico,
no excluidas de la ley, que tengan su domicilio comercial, sucursal, agencia o
establecimiento®® en el pais. Sobre el particular, mas adelante nos ocuparemos sobre el

tema, al tratar los presupuestos subjetivos de la declaratoria de liquidacion.

1.1.4 Principios

La Ley 12 enlista cuatro (4) principios que caracterizan al proceso concursal de
insolvencia, que incluye al de reorganizacion y al de liquidacién, que son los de
universalidad, colectividad, igualdad o paridad de condicién de los acreedores y

negociabilidad34. La universalidad se manifiesta en torno a dos aspectos. Consiste en el

** Establecimiento mercantil o negociacion mercantil alude mdas bien, al local donde se lleva a cabo la
actividad empresarial. Sus elementos son corporales (locales, muebles, enseres y demds) e incorporarles
(clientela, avio, propiedad industrial y derecho de autor). Véase Ponce Gémez, Francisco y Castillo, Rodolfo
(Nociones de Derecho Mercantil, Sexta Edicidn, Editorial Banca y Comercio, México, 205, pp. 69y 70).

* “Los procesos concursales -Nos dice Graziable, Dario (Derecho Concursal, Tomo |, Lexis Nexis, Argentina,
2006 pp. 75 a 83) — son una mezcla de proceso privado y publico, acentuado el caracter privado en el
concurso preventivo y el publico en la quiebra. Son procesos complejos donde existen pluripretensiones,
plurintereses y relaciones procesales plurisubjetivas.” El proceso concursal es Unico e irrescindible. Los
orienta los principios de universalidad (el patrimonio del deudor queda afectado como prenda comun de los
acreedores), de concursalidad (es Unico y conlleva la reunidn de todos los acreedores del deudor en un solo
proceso), de paridad entre los acreedores (por conditio creditorum; es una “igualdad entre iguales”, y el de
oficiosidad e inquisitoriedad (el impulso y disposicion procesal corre a cargo del juez y del sindico,
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vinculo no voluntario que se establece entre todos los acreedores del deudor, de modo
gue quedan compelidos a comparecer al proceso para hacer valer sus respectivos
créditos. También consiste en que el proceso alcanza a todos los bienes embargables del
deudor, decretandose su embargo colectivo®. La universalidad se extiende a procesos y
medidas cautelares abiertas y decretadas incluso antes del proceso concursal, operando el
fenédmeno procesal de la acumulacién. Es un proceso de ejecucion colectiva y universal,

que se contrapone al proceso de ejecucion individual.®

entendiendo la oficiosidad como proceso, y la inquisitoriedad como la disposicion para ordenar
investigacion procesal sin que las partes la promuevan.)

Por su parte, Cervantes Ahumada, Raul (ob. cit., pp. 29, 30 y 31) anota que los principios orientadores del
Derecho Quiebra son los siguientes: el de interés publico, por cuanto a que responde a los acreedores, al
deudor y al publico en general interesado; el de organizacidn colectiva de los acreedores, por cuanto a que
es un proceso colectivo “que tiende a agrupar colectivamente a los acreedores” para asegurarse un trato
igualitario; el de igualdad de trato de los acreedores, en igualdad de condiciones; el de unicidad e integridad
del patrimonio de la empresa quebrada, por cuanto a que todo el patrimonio del deudor queda sometido al
proceso, con la consabidas acciones persecutorias para recuperar bienes; el de unicidad y generalidad del
procedimiento, por cuanto solo hay un proceso de quiebra a la vez, siendo universal o general; y el de
conservacion de la empresa, por cuanto a que busca realizar el principio de conservacion de la empresa,
que es de orden publico, por el interés de la comunidad de preservarla como fuente de empleo.

3 Principio de universalidad se manifiesta — Méndez Estébanes, Francisco Javier (Los efectos de la
declaracién de concurso sobre los acreedores, En la obra El Derecho de la insolvencia. El concurso de
acreedores, 29 Edicion, Tirant To Blanch, Valencia, 2016, p. 423) — de dos maneras: La integracién de la masa
pasiva: que incluya a todos los acreedores del deudor comun concursado (crédito con privilegio especial,
privilegio general, ordinario y subordinado, sin importar su nacionalidad y domicilio; y la integracion de la
masa activa: que incluye todos los bienes y derechos que son de titularidad del concursado.

El principio de la Vis attractiva consiste en que una vez que se declare el concurso debe estar bajo el control
del juez del concurso. Este principio guarda relacién con el de universalidad. De este ultimo principio se
desprende aquel y el de conditio creditorum.

*® Mientras el proceso de ejecucion individual tiene su fundamento en el incumplimiento de una obligacién
que consta en un titulo ejecutivo, afirma Sanguino Sanchez, Jesus Maria (ob. cit. p. 17), prescindiendo del
estadio patrimonial del deudor, el proceso de ejecucién universal tiene su razéon de ser en la imposibilidad
patrimonial del deudor, que le impide cumplir sus obligaciones. La impotencia patrimonial se revela con
caracter general y critico, lo que sita al deudor en la imposibilidad para pagar.

El autor enumera varias distinciones entre ambos procesos ejecutivos, mencionando las siguientes: Mientras
el ejecutivo singular se anima en el principio de quien es primero en el tiempo lo es en el derecho, el
ejecutivo universal se fundamenta en el principio por conditio creditorum; mientras el primero se sustenta
en el incumplimiento sin consideracidn al estado patrimonial del deudor, el segundo en la insolvencia;
mientras que se tramita conforme al procedimiento civil, éste en las normas del Cddigo de Comercio;
mientras en el ejecutivo individual se embargan los bienes necesarios para el pago del crédito ejecutado, sin
poderse exceder, en el ejecutivo universal se embargan los bienes presentes y futuros del deudor; mientras
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Ante la eventual pluralidad de procesos concursales contra un mismo deudor,
debido a dos o mas solicitudes presentadas por separadas en distintos tribunales, la ley
sefiala que continua el que se presenta primero, suspendiéndose el resto. Son archivadas
las demds si la primera es admitida. De lo contrario, la suspensidn se deja sin efecto. La
ley no indica cuales de las suspendidas es la que reabre, pero entendemos que

I6gicamente serd la segunda segun fecha de presentacion.

Si hay dos (2) solicitudes admitidas, procede la acumulacién al proceso que publicé
primero el auto de apertura. Una vez publicado el auto de apertura, no es admisible

ningun proceso concursal paralelo.

El principio de universalidad conlleva la acumulacion de todos los procesos
contenciosos que involucran bienes del deudor, iniciados dentro de los cuatro afios
anteriores al proceso concursal. Los procesos que se inicien después de la notificacion del
auto de apertura del proceso de liquidacidon deben ser promovidos ante el tribunal de este
ultimo. Los procesos ejecutivos también son acumulados, pero si en ellos hay ejecutadas

personas distintas al deudor, el tribunal de la ejecucién debe suspender la tramitacién

aquel no produce efectos en relacién a la persona del deudor, éste si; y mientras aquel se tramite ante el
juez en funcion a su cuantia y naturaleza de la obligacion, éste se tramita sin consideracién a estos
parametros.

En un interesante trabajo de distincion entre ambos procesos de ejecucidn, el autor Garcia Parra (ob. cit.,
pp. 10 a 11) indica que los procesos ejecutivos individuales se caracterizan porque su inicio se origina en una
obligacidén quirografaria que consta en titulo ejecutivo; que el privilegio en la ejecucidn es haber accionado
primero que el resto de los acreedores; que el deudor solo es despegado de una parte de sus bienes; que la
ejecucién no afecta a la persona del deudor; y que en la efectividad de la ejecuciéon solo esta interesado el
particular, no el orden publico. El proceso de ejecucién universal se caracteriza porque su inicio tiene su
origen en el estado de imposibilidad del deudor para cumplir con sus obligaciones, porque impera el
principio de igualdad de condiciones entre los acreedores, porque por lo general el deudor es separado de la
administracion de sus bienes; porque el patrimonio del deudor queda afectado al proceso; porque el
proceso es de orden publico, ya que esta en juego el comercio y la economia porque solo puede existir un
proceso a la vez, excluyéndolas ejecuciones singulares.
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solo respecto al deudor, remitir copia autenticadas del expediente, conservar para si el
original de éste y comunicar el cumplimiento total o parcial de la obligacion, asi como el
reconocimiento de cualquier excepcién. La acumulacion no procede en los procesos
ejecutivos hipotecarios y prendarios, toda vez que el acreedor no esta obligado a concurrir

al proceso concursal.

El segundo principio hace referencia a la supremacia que adquiere el interés
colectivo de la masa de acreedores sobre el interés individual de cada acreedor,
pretendiendo asegurar la participacién y el beneficio de la totalidad de los acreedores.
Asi, el interés de cada acreedor de cobrar su crédito sin importar la suerte de los demas
créditos existentes contra el mismo deudor, da paso a una comunidad de acreedores que

comparten sus venturas ante una empresa con dificultades econdmicas.

El principio de igualdad o paridad de condicion de los acreedores busca el
tratamiento equitativo a todos los acreedores concurrentes, de manera que se establece
una comunidad de pérdidas, sin perjuicio de la prelacién y preferencia de los créditos. La
paridad no significa desconocer las reglas de la graduacion y preferencia de los créditos,

por lo que es posible la satisfaccidon de unos sin que otros corran con la misma suerte.

El principio de la negociabilidad impone a los involucrados, el deber de promover
con sus actuaciones y diligencias un ambiente que fomente la concertacion en el proceso.
Las actuaciones y gestiones del juez, del deudor, de la junta general de acreedores y del
administrador o liquidador concursal deben propiciar negociaciones no litigiosas,

proactivas, informadas y de buena fe. Para tales efectos, la transparencia es fundamental
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en el proceso, por lo que debe garantizarse a las partes interesadas el derecho de acceder
a cualquier informacién necesaria para la toma decisiones, salvo las limitaciones que
determine el juez debido a la reserva y confidencialidad que el caso amerite, solicitada por

el deudor.

1.2 La declaratoria de liquidacién

1.2.1 Presupuestos

1.2.1.1 Subjetivos

Los presupuestos son los requisitos o elementos esenciales sin los cuales no es
posible que el tribunal de justicia emita el auto de declaraciéon de liquidaciéon. Los
presupuestos subjetivos tienen que ver con la legitimacidn activa y pasiva. O sea, se
refieren a quiénes estan facultados por la ley para solicitar la apertura del proceso
(legitimacién activa) y para quiénes esta reservado el proceso (legitimacidon pasiva). El
proceso no inicia de oficio. Es menester que medie una solicitud de quienes estan

legitimados para ello.

" . .z s . . s - 7
Pueden ser declarados en liquidacién las personas fisicas y las personas juridica.’
En Panamad el proceso estd reservado para la persona natural comerciante y para las

sociedades mercantiles. Es comerciante el que teniendo capacidad legal realiza con

7 Las personas fisicas, sean comerciantes o no, y las personas juridicas sin distincién (las sociedades de
derecho, las irregulares y las canceladas, no asi las uniones temporales de empresas.) Véase Nieto Delgado,
Cortez (Los presupuestos del concurso de acreedores, en la obra El Derecho de insolvencia. El concurso de
Acreedores, ob. cit. pp. 224 a 226)
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habitualidad y en nombre propio actos de comercio®®. La capacidad exigida es la general,
aunque para dedicarse al comercio al por menor (al consumidor), hay que ser panamefio.
No es indispensable que la persona se dedique en exclusividad al comercio, ni que sus
ingresos provengan exclusiva o mayormente de esta actividad. El menor de edad puede
dedicarse al comercio a través de su representante legal. Es vdlido el contrato celebrado
por un incapaz (mayor de edad), cuya incapacidad no sea notoria y la contraparte esté de

buena fe.**

Las sociedades mercantiles en nuestro ordenamiento comercial son cinco (5),
siendo éstas: la colectiva, la en comandita simple, la en comandita por acciones, la de
responsabilidad limitada y la anénima. Contrario a lo que pudiera sugerir la cuarta, todas
las sociedades responden ilimitadamente de las obligaciones sociales, o sea de las
obligaciones contraidas por ellas. Los que responden limitadamente (hasta el limite de
sus respectivos aportes) o ilimitadamente (hasta el monto de las obligaciones sociales) son
los socios. Salvo las andnimas, las demas sociedades son mercantiles en funcidon a su
objeto social. El cardcter mercantil deviene de su actividad, ya que se dedica a
operaciones comerciales. En cambio, el cardcter mercantil de la sociedad andnima

proviene de su propia naturaleza juridica, sin importar su objeto social. Ademas, la

% Es resaltable el caracter profesional, haciendo del comercio una ocupacién ordinaria. Por ello, hay
sistemas denominados realistas, que determinan la calidad de comerciante por el ejercicio del comercio de
forma profesional. Otros sistemas denominados formalistas y mixtos la determinan en funcién al registro
mercantil y a una combinacion del primero con el segundo. Nuestro sistema es el realista. La inscripcion en
el Registro Mercantil es una obligacidon profesional. Sobre dichos sistemas consultese a Romero, José
Ignacio (Curso de Derecho Comercial, Parte General, Vol. |, Ediciones Depalma, Argentina, 1983, pp. 251y
252).

%% Un estudio critico sobre los requisitos para ser comerciantes es el de Vicent Chulia, Francisco (Compendio
critico de Derecho Mercantil, Tomo |, Segunda Edicién, Libreria Bosch, Barcelona, 1986, pp. 53 a 61), quien
cuestiona la doctrina reinante.
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sociedad andnima puede dedicarse permanentemente a realizar operaciones comerciales,

aunque no estén incluidas en el pacto social®.

La sociedad colectiva es la sociedad de persona por excelencia. En ellas las
cualidades personales de los socios tienen un peso importante en su conformacién. Todos
los socios son administradores, salvo pacto en contrario, y responden de las obligaciones
sociales de forma personal, solidaria e ilimitada, pudiendo ser perseguidos por el
remanente de las deudas que la sociedad no ha podido pagar. En el otro extremo esta la
sociedad de capital por excelencia, la anédnima. Aqui el peso de la asociacién entre los
socios lo tiene el capital. Todos los socios responden de las obligaciones contraidas por la
sociedad de forma limitada, hasta sus respectivos aportes, siendo perseguibles por los
acreedores sociales por lo que adeuden a la sociedad de su aporte, siempre que el

patrimonio social resulta insuficiente para cubrir su pasivo.

Entre ambos extremos estdn las otras tres (3) sociedades. Las en comanditas
(simple y por acciones) tienen dos tipos de socios. Los que responden personal, solidaria e
ilimitadamente de las obligaciones de la sociedad, reservandose para ellos Ia
administracion (los comanditados), y los que responden limitadamente (los
comanditarios). En la sociedad de responsabilidad limitada todos los socios responden de

esta manera ante los acreedores de la sociedad. La importancia del tipo de sociedad y del

0 |a naturaleza mercantil de las sociedades es definida en el Derecho Comercial en funcién a la ley de
constitucion (sistema formalista), adaptdandose uno de los tipos que la ley contempla como mercantil, o en
funcidn a la actividad que desarrolla. (Su objeto social). Nuestro sistema la define por el objeto social, salvo
la sociedad andénima. De esta forma, la distincién entre la sociedad civil y la sociedad mercantil no es la
existencia o ausencia de fin de lucro (ambas lo tienen), sino por las operaciones comerciales o civiles que
realizan. Sobre la distincion de ambas sociedades por el aspecto formal, conslltese a Cervantes Ahumada,
Raul (ob. cit., p. 31), a Barrera Graf, Jorge (ob. cit., pp. 61y 254), y a Ledn Tovar, Soyla H. (ob. cit. p. 351).
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tipo de socio radica, en las consecuencias legales que tienen para unos y otros, la

declaratoria del proceso concursal de liquidacion, tema que tratamos mds adelante.

Quedan excluidas del ambito de la Ley 12 las entidades publicas, el municipio, las
entidades auténomas, semiauténomas y descentralizadas y demds de derecho publico,
incluyendo las empresas mixtas con participacion del Estado de al menos 51% en las
acciones o en su patrimonio; los bancos, compafiias de seguros, entidades reguladas por
la Superintendencia del Mercado de Valores y demds entidades sometidas a régimen
especial de recuperacion, liquidacién o intervencién; y las entidades que prestan servicios
publicos, mientras estén intervenidas por la entidad reguladora, que en nuestro pais es la

ASEP (Autoridad de los Servicios Publicos).

Segun quien solicita la declaratoria del proceso, hablamos de liquidacién voluntaria
y de liquidacién forzosa o necesaria. Estan legitimados para solicitarla (legitimacion
activa) el deudor que es comerciante o sociedad mercantil, o quien lo represente, el
acreedor de un crédito mercantil* y el representante de un proceso de insolvencia
extranjero. La liquidacidon voluntaria es la solicitada por el deudor o quien lo representa.
La liquidacion forzosa o necesaria es la solicitada por los otros dos legitimados. La
documentacidn que se acompana a la solicitud es distinta, dependiendo si es voluntaria o

forzosa.

* peinado Gracia, Juan Ignacio (La proteccion de los acreedores en el concurso ¢Quién es el acreedor? V
Congreso de Derecho Mercantil y Concursal de Andalucia, Universidad de Alcala, Espafia, 2010, pp. 1 a 50),
desarrolla aspectos sobre el acreedor, tales como quién es acreedor, el principio favor creditoris y el
acreedor como presupuesto del concurso, agregando analisis de casos.
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La solicitud del deudor es acompanada con un numero plural de documento, en
animo de acreditar su estado econédmico y su haber patrimonial. Debe aportar la copia
autenticada del acta de la junta de socios, u drgano social competente, en la que conste la
decisidon de acogerse al proceso concursal de liquidacién; lista de sus bienes, en la que se
indique su ubicacién y los gravamenes; lista de los procesos pendientes, con la indicaciéon
de su etapa; el estado de sus deudas activas y pasivas, expresando nombre y domicilio de
sus deudores y acreedores, la causa de la deuda, plazo y garantias; la planilla o listado de
sus trabajadores, anotando las prestaciones laborales, previsiones adeudadas y los fueros
existentes (de gravidez, sindical, etc.); la exposicion de los motivos de su situacion

econdmica.

Asimismo, debe adjuntar los estados financieros auditados, correspondientes al
ultimo ejercicio fiscal, emitidos por un contador publico autorizado independiente; los
estados financieros interinos, correspondientes al ultimo trimestre anterior a la solicitud,
certificado por un contador publico autorizado; el nombre, domicilio y calidad de los
socios, a menos que el deudor sea una sociedad en comandita por acciones o una
sociedad andnima, en cuyos casos es suficiente indicar el nombre y domicilio del
representante legal, gerentes, dignatarios, directores y administradores; y los registros
contables. Téngase presente que el deudor es sabedor de su situacién econdémica y
financiera, por lo que la documentacién exigida comprueba el presupuesto objetivo

invocado.

En cambio, al acreedor no tiene por qué constarle los otros presupuestos objetivos

distintos a la cesacién de pago, supuesta por el incumplimiento de su crédito. A él le
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consta que el deudor ha cesado en el pago de su crédito, siendo exigible y ejecutable, al
estar contenido en un titulo que presta mérito ejecutivo*’. Sin embargo, no hay
impedimento legal para que su solicitud se fundamente en otro de los presupuestos
objetivos, quedando obligado en uno u otro caso a portar las pruebas que acreditan la
causal o causales invocadas. En este sentido, debe adjuntar el titulo que presta mérito
ejecutivo de su crédito de caracter mercantil y las demas pruebas, segun la causal
invocada. Adicional, la ley lo obliga a acompaniar la certificacién de depésito judicial por
el monto de mil balboas (mil délares de Estados Unidos de América), consignado en
efectivo en el Banco Nacional de Panama. Este depdsito es para sufragar los gastos
iniciales del proceso. Cabe anotar, que la solicitud del acreedor hipotecario o prendario
exige que compruebe que los bienes dados en garantia son o han resultado ser

insuficientes para satisfacer la obligaciéon principal garantizada.

Cuando la solicitud es promovida por el representante de un proceso de
liquidacion extranjero, es necesario que ademads de acreditar su condicidn, cumpla
previamente con el trdmite previsto en la ley para el reconocimiento de procesos de este

tipo. Para tales fines, el representante debera presentar una solicitud ante el Cuarto

2 Segun Carrasco Delgado, Nicolds (ElI férum shopping y la legislacidn chilena sobre accién de acreedores,
Revista de Derecho (Valparaiso), num. XLVII, Julio-septiembre, 2016, Pontificia Universalidad Catdlica de
Valparaiso, Valparaiso, Chile, p. 187), el acreedor cuyo crédito ha sido incumplido cuenta con la posibilidad
de optar por la tutela individual (proceso ejecutivo) o por la tutela colectiva (proceso concursal). El forum
shopping usualmente se asocia con la eleccion de preferir un tribunal o una jurisdiccién. Una parte de la
doctrina analiza la institucién, en relacion a la oportunidad del acreedor con crédito incumplido de elegir el
procedimiento (féorum shopping procedimental), es decir de optar entre un juicio ejecutivo o un
procedimiento colectivo (concurso). Estimamos que el tenor literal de la LPC parece favorecer esta tesis, por
cuanto a que establece como presupuesto objetivo del proceso concursal de la liquidacidon, el
incumplimiento de una obligacion mercantil. Pese a ello, la naturaleza, los principios y el objeto de este
proceso rifien con la efectividad de esta opcién, tal como lo exponemos a la largo de este trabajo de
investigacion.
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Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial, peticionando el reconocimiento del proceso
extranjero, acompafiada de una copia autenticada de la resoluciéon que declara abierto
dicho proceso y su nombramiento como representante, y de un certificado expedido por
el Tribunal extranjero, haciendo constar la existencia del proceso y su designacion. En el
supuesto de que no sea posible aportar estas pruebas documentales, podrd adjuntar otras

pruebas que a juicio del tribunal comprueben las dos circunstancias aludidas.

Los documentos deben estar traducidos al castellano y debidamente apostillados o
autenticados por el funcionario diplomatico o consular de Panama en el pais de origen de
éstos, o por el diplomatico o cénsul de una nacion amiga si Panama carece de
representacion en aquel pais. El representante del proceso extranjero deberd hacer una
declaracion sobre los procesos en el extranjero en contra del deudor, de los que tenga
conocimiento. Se presume, salvo prueba en contrario, que la residencia habitual del
deudor persona natural y del domicilio de la sociedad es el lugar donde tengan sus

principales intereses.

Una vez reconocido el proceso extranjero, su representante esta en oportunidad
de solicitar la declaratoria del proceso en Panama, o de participar en el proceso que esté

abierto en nuestro pais.

1.2.1.2 Objetivos
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Resulta improcedente el proceso concursal de liquidacién si no se cumple con el
presupuesto objetivo para su apertura®. Para que proceda la declaratoria solicitada por
los legitimados, es ineludible que la misma se fundamente en cualquiera de los
presupuestos objetivos consagrados en el articulo 80 de la Ley 12. En este sentido, es
indispensable que se sustente en los siguientes supuestos: cese en el pago de una
obligacion mercantil; tres ejecuciones fallidas; ocultacion del deudor, abandono de sus
negocios o cierre de su establecimiento comercial, sin haber nombrado mandatario con
facultades y medios suficientes para cumplir sus obligaciones vencidas; y cualquier otro
presupuesto establecido en la ley, como la existencia de un proceso de insolvencia

extranjero.

En lo que respecta a la primera causal, la LPC despierta graves incertidumbres
sobre su sentido y alcance. Por un lado, define cesacion de pago como la situacion en que

se encuentra el deudor cuando incumple una o mas obligaciones vencidas que constan en

* Muchas son las teorias gue tratan de determinar el presupuesto objetivo para el proceso de quiebra o de
liquidacién. Dario Graziabile (ob. cit., pp. 41 a 47) y Jesus Sanguino Sanchez (ob. cit., pp. 57 a 66) examinan
algunas de esas teorias, mencionando las siguientes. La teoria materialista, para quien la cesacién de pago
es el incumplimiento de algunas de las obligaciones, sin importar las causas ni el estado patrimonial del
deudor. Simplemente, la cesacién de pago es incumplimiento. El mismo es de interés porque el crédito es
vital para el comercio, que es lesionado cuando el deudor incumple. No examina la conducta del deudor, ni
sus razones para no pagar. La critica a esta teoria es que el deudor puede evitar incumplir recurriendo a
préstamos ruinosos, agravando su situacién econémica.

La teoria amplia, que sostiene que la cesacidn de pagos se manifiesta como un estado patrimonial
que se revela por diferentes hechos, que denotan la impotencia del deudor ante sus obligaciones. La teoria
intermedia, para que quien la cesacidon de pagos es el estado patrimonial que se exterioriza mediante
incumplimiento. La teoria de los equivalentes, en la que la cesacion de pagos es la interrupcién material y
ejecutiva de pagos; sin incumplimiento no hay cesacién de los pagos.

La teoria de la insolvencia, que sustituye la cesacién de pagos por la insolvencia, o la consideran
sindnimas o equiparables, siendo esta ultima el estado econémico de un deudor que le imposibilite cumplir
regularmente sus obligaciones. La teoria de la cesacién general, en la que la cesacién de pagos es “la
detencidn total y general de los servicios de tesoreria”. La critica a esta teoria es que al deudor le bastaria
comprobar que no ha incumplido una o dos obligaciones de las que tiene para evitar el proceso, aunque
haya agravado su situacién patrimonial procurando préstamos ruinosos, o haya vendido bienes a precios
bajos.
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titulo ejecutivo (ordinal 4 del articulo 4). Por otro lado, al determinar el presupuesto
objetivo se conforma en decir que es causal del proceso concursal de liquidacion el cese
en el pago de una obligacion que conste en titulo ejecutivo, resultante de acto de
comercio (ordinal 1 del articulo 80). Pareciera que la LPC alude a dos situaciones distintas.
A la cesacion de pago, entendida como el estado patrimonial y econémico del deudor, que
lo lleva a incumplir una o mas obligaciones vencidas. Al cese en el pago, entendido como

el mero incumplimiento de una obligacién vencida.

La primera como sintoma de dificultades econdmicas de la empresa; el segundo
como un hecho aislado de importancia juridica, por implicar el incumplimiento de un
crédito u obligacion, protegidos por la ley. Notese que mientras el articulo 29 dice
expresamente que la cesacion de pago (definida como estado econdmico del deudor) es
una de las tres causales del proceso concursal de reorganizacién, el articulo 80 establece
gue lo es del proceso concursal de liquidacién, el mero incumplimiento de una obligacién
mercantil). Graso error que debe ser subsanado cuando antes, debido a que la cesacién
de pago™ y el mero incumplimiento® de una obligacién son cosas distintas.  Sus

elementos son diferentes*® y los hechos que lo revelan®’.

* Se tiene por cesacion de pago, el estado patrimonial y econdmico del deudor que le imposibilita cumplir
con sus obligaciones al vencimiento. Dicho estado se revela de diferentes formas, ya sea por el
incumplimiento o por otros como la fuga, el desequilibrio entre su activo y pasivo, etc.

El presupuesto objetivo no es el simple incumplimiento objetivo, sino el estado general de insolvencia, que
le imposibilita atender sus obligaciones (Garcia Parra, Guzman ob. cit., pp. 37 y 38)

Para Sanguino, Jesus Maria (ob. cit., pp. 82, 84, 85 y 85), estamos en presencia de la cesacién de pagos
cuando la insolvencia se manifiesta externamente a través de hechos reveladores. La misma tiene las
caracteristicas siguientes: permanencia, por cuanto a que la impotencia patrimonial para satisfacer las
obligaciones presentes y futuras es permanente y general, de modo que si es transitoria es un problema
temporal de tesoreria o de liquidez (la liquidez es de caracter temporal, la cesacion de pago es de caracter
permanente); la unidad, por cuanto a que el estado de cesacidén de pago es Unico, al no existir diferencias
entre el periodo de sospecha y el estado que sirve para declarar abierto el proceso concursal. Graziabile,
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La LPC reproduce el mismo presupuesto, objetivo que el Cdédigo de Comercio
establecia para la quiebra. Ambas legislaciones hacen referencia al incumplimiento de
una obligacién mercantil, sin importar el peso que tenga en el pasivo del deudor, y si tiene
marcada relevancia en su activo. El incumplimiento de una obligacién puede deberse a
varias causas, que incluso nada tengan que ver con la insolvencia. Es posible que el
deudor incumpla por descuido o negligencia, por falta de liquidez momentanea o
prolongada, por insolvencia, mala fe y la forma de llevar sus negocios. Hay comerciantes
gue tienen la costumbre de pagar 90 dias después de recibir la mercancia, a pesar de no
existir plazo de pago. Como compran en volumen, los acreedores hacen efectivo el cobro
del precio en el tiempo que el comprador comerciante procesa las facturas y tramita el
pago, aun cuando el articulo 773 del Cédigo de Comercio dispone que, no habiendo

término ni lugar pactados para el pago del precio, el comprador tiene la obligacién de

Dario (ob. cit. p. 46), agrega la generalidad, es decir, el hecho que la impotencia debe ser general de forma
que no pueda cumplir con sus obligaciones presentes y futuras.

* A decir de Pereira, Rudy (ob. cit. pp. 99 y 100), el incumplimiento puede ser un hecho revelador, una
manifestacion externa del estado critico del patrimonio del deudor. Cuando lo es, es presupuesto para el
proceso concursal, no asi cuando adolezca a un mero capricho u olvido. Por consiguiente, el presupuesto
objetivo no es el incumplimiento como un hecho juridico, sino el estado financiero patrimonial.

El incumplimiento de una o mas obligaciones no es igual a la cesacién de pago. Esta y aquel no son lo
mismo. La insolvencia es el estado general del patrimonio que es impotente para honrar sus obligaciones
por los medios normales (Cervantes Ahumada, Raul ob. cit. p. 35).

6 Segun Graziabile, Dario (ob. cit. 48 a 53) los elementos que componen la cesaciéon de pago son, la
imposibilidad de cumplimiento (el deudor no puede afrontar sus obligaciones), el incumplimiento irregular
(el deudor no atiende sus obligaciones por los medios ordinarios, sino que recurre a medios ruinosos) y la
exigibilidad de las obligaciones (deben estar vencidas).

La incapacidad ha de ser grave y definitiva (Sanchez Calero, Fernando ob. cit., p. 519).

7 El estado patrimonial del deudor se revela, de acuerdo con Graziable, Dario (ob. cit. p. 50), a través del
reconocimiento judicial o extrajudicial, la mora, la ocultacion del deudor sin dejar representante con
facultades y medios suficientes para afrontar sus obligaciones, la clausura de la sede de la administracién o
del establecimiento donde desarrolla su negocio, venta a precio vil, ocultacion o entrega de vienes en pago
(dacién en pago), la revocacion judicial de actos realizados en fraude de los acreedores y cualquier medio
ruinoso o fraudulento empleado para obtener recurso.
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hacerlo efectivo en el lugar y tiempo de la entrega de la cosa vendida. En consecuencia,

entregada la cosa vendida, el comprador cae en mora si no paga el precio.

El deudor también puede incumplir por ser “mala paga”, a pesar de que posee
suficiente dinero para pagar al vencimiento. Es posible que la obligacion incumplida sea
de un monto que no tenga mayor trascendencia en el pasivo, por ser insignificante ante
los miles o millones de délares que adeuda, cuyos compromisos de pagos los mantiene al
dia, excepto aquella. Es posible que la obligacién incumplida sea insignificante ante los

activos con que cuenta.

Ante semejantes circunstancias, le corresponde al acreedor reconocer y ejecutar
su crédito en los procesos establecidos por la ley para estos menesteres (procesos
ordinarios de menor y mayor cuantia, proceso sumario y proceso ejecutivos*® simple o
hipotecario o prendario). El proceso concursal de liquidacién no seria el medio idéneo

para hacer valer el crédito en tales situaciones.*

Al igual que el Cédigo de Comercio en materia de quiebra, la LPC permite que el

proceso extraordinario de liquidacidén sea utilizado como medio efectivo de gestién de

* Asi lo resaltan Bonfanti, Mario Alberto y Gerrone, José Alberto (Concurso y quiebras, Sexta Edicidn,
Abeledo-Perrot, Argentina, 2000, p. 43), anotando que el incumplimiento de una obligacidn contenida en un
titulo ejecutivo permite la apertura de un proceso de ejecucién, pero cuando el incumplimiento asume
caracteres propios del estado de cesacion de pagos, procede el proceso concursal.

9 Goldenberg Serrano, Juan L. (El problema temporal en el inicio de los procedimientos concursales, ius et
praxis, vol. 18, nim. 1, 2012, Universidad de Talca, Chile, pp. 315 y 317), destaca la importancia de que la ley
establezca incentivos positivos y negativos para que el procedimiento concursal no sea utilizado como una
herramienta de amenaza o cobro, contrario a su utilidad. “Los procedimientos concursales deben servir
como un medio de clausura, de ultima ratio, cuando ha dejado de ser prudente seguir intentando soluciones
por vias normales. Si no fuese de este modo, el concurso se transformaria en un mecanismo sumamente
invasivo que se resolveria en un sistema adicional de cobro de créditos. Y peor adn, en un medio de
amenaza, sea en contra del deudor (especialmente por las consecuencias del procedimiento), sea en contra
de los acreedores (sometiéndolos a las reglas del concurso y prelacion de créditos).”
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cobro, al constituir una amenaza real en manos del acreedor, con efectos extraordinarios
en relacion a la persona del deudor, a sus bienes y a actos juridicos realizados por é1.°
Nuevamente permite concebir el cese de pago como el mero incumplimiento de una o
mas obligaciones de caracter mercantil; no como la situacién econémica y patrimonial en

gue se encuentre el deudor, que lo lleva a sobreseer el cumplimiento generalizado de sus

obligaciones al vencimiento.

La situacién es todavia mas angustiosa en la LPC, por cuanto a que exige que el
cese de la obligacién mercantil provenga de una persona natural que es comerciante o de
una sociedad mercantil. La naturaleza mercantil de la quiebra venia dada, en el derecho
patrio y comparado, a través de cualquiera de los dos sistemas legales. Por un lado, del
caracter mercantil de la obligacién incumplida, siendo aplicable el proceso de quiebra a
cualquier persona, comerciante o no, que incumpliera una obligaciéon de este tipo. Por
otro lado, provenia de la condicion de comerciante del deudor, sin importar el caracter
civil o mercantil de la obligacién incumplida. La LPC exige ambas condiciones, al reservar
el proceso concursal de liquidacién a la persona natural comerciante y a las sociedades
mercantiles, y al establecer como presupuesto objetivo la cesacién de una o mas

obligaciones resultantes de actos de comercio.

*% En una interesante jurisprudencia citada por Goldenberg Serrano, Juan L. (ob. p. 334), se expresa que para
algunos la quiebra procede ante “la situacién de impotencia de pagar, que en forma generalizada y
permanente afecta el patrimonio del deudor, lo que va mas alla del incumplimiento de las obligaciones, si se
considera el caracter de defensa colectiva que la quiebra involucra, ella no puede ser aplicada sino en los
casos en que efectivamente se presenta una situacidon patrimonial critica, en la que existen diversos
intereses que proteger, y no por el hecho del simple incumplimiento de parte del deudor, ante lo cual
bastaria el ejercicio de las defensas individuales.”
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La situacion es mas angustiante ahora, porque antes procedia el proceso de
quiebra contra un no comerciante que incumpliera una obligacion mercantil. En la
actualidad el proceso de liquidacion seria improcedente, dado que ademas el deudor
tiene que ser comerciante o sociedad mercantil. En las legislaciones que utilizan el
sistema subjetivo, no importa la naturaleza de las obligaciones incumplidas, de forma que
el comerciante que cese en el pago de sus obligaciones al vencimiento puede ser
declarado en quiebra. La Ley 12 de 2016 demanda ambos requisitos, de manera que un
no comerciante o una sociedad civil pueden incumplir una o mas obligaciones mercantiles
producto de su insolvencia, y no por eso procedera el proceso de liquidacién; hecho que
en verdad hace mérito para recurrir a dicho proceso. Esto produce un contra sentido, ya

gue precisamente el proceso extraordinario de liquidacion se justifica en casos como éste.

La LPC da lugar a negar la apertura del proceso de liquidacidon al comerciante que
incumpla una o mds obligaciones civiles, resultante de su estado de insolvencia; y al no
comerciante que incumpla una o mas obligaciones mercantiles, producto de igual
circunstancia. Pero da lugar a concederla, cuando el comerciante incumple una obligacién
mercantil, sin que esté en insolvencia. Con sélo mantener al dia sus obligaciones
mercantiles y no asi las civiles, sin importar sus importes y el peso que tengan unas y otras
en su pasivo, el deudor eludira el proceso de liquidacidn, con los efectos que tiene vy las

consecuencias penales que podrian derivarse de él.

Esto amerita una pronta reforma de la ley. Pero mientras tanto, es menester que
la doctrina y la jurisprudencia hagan prevalecer el estado de insolvencia como

presupuesto para abrir el proceso. Posicion doctrinal y jurisprudencial que tendria
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fundamento en la naturaleza extraordinaria del proceso, en sus principios y en el objeto
del mismo: proteger y asegurar el orden econdmico nacional, los acreedores, las fuentes
de empleo y el proceso de libre competencia econdmica, y acrecentar la riqueza nacional,
mediante una liquidacidn judicial pronta y ordenada de la empresa ineficiente. Semejante
fin justifica de mas dicho esfuerzo, haciendo aplicable el proceso de liquidacion en los dos

supuestos mencionados.

Los otros presupuestos objetivos son menos conflictivos que el examinado, ya que
no demandan otra connotacién mercantil que la condicién de comerciante o de sociedad
mercantil del deudor. En ellos no es indispensable que las obligaciones que dan lugar a los
supuestos sean mercantiles. La ejecucién fallida comprende 3 ejecuciones contra el
deudor, sin que haya aportado bienes suficientes para el pago integro de las obligaciones
pretendidas en los procesos ejecutivos. Es intrascendente la naturaleza mercantil de estas
obligaciones, como también lo es ante la ocultaciéon del deudor, el abandono de sus
negocios o el cierre de su establecimiento, sin haber designado mandatario con facultades
y medios suficientes para cumplir sus obligaciones vencidas. Vasta que ocurran estos
hechos, reveladores del estado de insolvencia patrimonial, sin consideracion al tipo de la
obligacion causante. lgual ocurre en la apertura del proceso, en virtud de un proceso de

liquidacion extranjero.

El ordinal 4 del articulo 80 de la LPC 12 dictamina que el proceso concursal de
liquidacion también procede por cualquier otro presupuesto establecido en la ley. La LPC
contempla la oposicion del deudor a la apertura del proceso de reorganizacion, la falta de

aprobaciéon del acuerdo de reorganizacion, los actos ilegitimos y tentativas de fraudes
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cometidos en el proceso de reorganizacién, y la decision del juez debido a la
recomendacion del administrador concursal, consistente en que el acuerdo de
reorganizacion no es factible, dado al monto vy situacién de los créditos litigiosos. Como
hemos expuesto antes, el proceso de reorganizacion tiene el propdsito de proteger y
asegurar el orden econdmico nacional, los acreedores, las fuentes de empleo y el proceso
de libre competencia econdmica, asi como acrecentar la riqueza nacional, mediante la
recuperacién y conservacién de la empresa eficiente; entendida como la organizacién
econémica de derecho privado, en la que concurren los factores de produccién, a fin de

producir bienes o prestar servicios.

Estan legitimados para solicitar el proceso de reorganizacion el deudor, la Junta de
acreedores de un proceso de liquidacion, a través de su representante, y el representante
de un proceso de insolvencia extranjero. Los presupuestos objetivos para la declaratoria
del proceso concursal de reorganizacién son la cesacién de pago, la insolvencia inminente
y la falta previsible de liquidez. El articulo 4 de la Ley 12 define el primer y el tercer

supuesto, sin hacer lo propio con el segundo, aunque si determina que es insolvencia.

Por falta previsible de liquidez la ley entiende la situacidon en que se encuentra el
deudor comerciante o sociedad mercantil, que le permite prever la imposibilidad de
cumplir sus obligaciones futuras a su vencimiento, asi como el estado de insolvencia
inminente provocado por dificultades financieras. Insolvencia viene a ser el estado de un

deudor que le imposibilita atender el pago general de sus deudas a su vencimiento, asi
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como el desequilibrio econémico del deudor debido a que su pasivo excede a su activo™.
De lo anterior se desprende que por insolvencia inminente debemos entender el estado
del deudor que debido a dificultades econdmicas o al desequilibrio entre su pasivo o
activo, caera prontamente en suspension de pago, en el incumplimiento generalizada de

sus obligaciones.52

La oposicion del deudor al acuerdo de reorganizacion, habiéndose confirmado la
cesacion de pago, da lugar a la no continuacion del tramite de reorganizacién y a la
declaratoria del proceso de liquidacidon. La no comparecencia del deudor al proceso de
reorganizacion solicitada por el representante de un proceso de insolvencia extranjero, o
su silencio habiendo comparecido, faculta al juez para emitir el auto declarativo de la
liquidacion, previa peticion del demandante dentro de los diez dias siguientes al

vencimiento del traslado, y previa consignacion de los gastos iniciales por la suma de mil

> Vale tener en cuenta lo afirmado por Bonfanti, Mario Alberto y Garrone, José Alberto (oc. Cit., pp. 47 y 50)
de que el desequilibrio aritmético entre el activo y pasivo, denominado insolvabilidad, es intrascendente en
la quiebra. Lo que importa es el desequilibrio econdmico entre los bienes realizables y sus obligaciones.
Cuando el equilibrio econémico de los negocios del deudor se rompe, de manera que se ve obligado a
impagar por falta de recursos necesarios, se encuentra en imposibilidad de cumplir sus deudas, es decir en
estado de insolvencia. Este estado es el que importa en el proceso concursal.

>2 La insolvencia puede ser actual o inminente. La actual “es aquella en la que se encuentra el deudor que
no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Por el contrario, se encuentra en situacion de
insolvencia inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y prontamente sus obligaciones.

El concepto de insolvencia actual gira en torno a la imposibilidad de cumplir las obligaciones de
modo regular, esto es, con los medios normales, porque si para cumplir con las obligaciones exigibles es
preciso vender, por ejemplo, las maquinas en la que se producen los bienes, estariamos en presencia de un
cumplimiento irregular.

La insolvencia inminente se hace pivotar sobre la prevision de la imposibilidad de cumplir
puntualmente con las obligaciones de modo que si se puede cumplir, pero de forma tardia o
sistematicamente impuntual, nos encontramos ante una situacion de insolvencia inminente”. (Arribas
Herndndez, Alberto, oc. cit., p.24).

La insolvencia actual o inminente son presupuestos objetivos en el proceso concursal voluntario,
mientras que la actual lo es en el necesario. La primera es el estado en que se encuentra el deudor que no
puede cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles; la segunda es la condicién en que esta el
deudor, que enfrenta una futura imposibilidad de cumplimiento regular de las obligaciones exigibles (Nieto
Delgado, Carlos, ob. cit., pp 235y 236.
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balboas. También esta facultado el juez para emitir el auto, cuando el administrador
concursal del proceso de reorganizacion le recomienda la terminacion del proceso, en
virtud de que los créditos objetados representan por su cuantia o circunstancias un
verdadero obstdculo para alcanzar una reorganizacion eficiente. Siendo fundada su
recomendacion, el juez da por terminada la reorganizacidon, quedando en libertad
cualquier acreedor mercantil para solicitar la liquidacién, siempre que la causa del

proceso fue la cesacion de pago>>.

El proceso de liquidacién podra declarase post-morten, si se comprueba que antes
de fallecer el deudor habia cesado en el pago de sus obligaciones, es decir, que habia
incurrido en suspension de pagos; en el incumplimiento generalizado de sus obligaciones.
Notese que aqui la ley habla en sentido plural y generalizado (cesado en el pago de sus
obligaciones), mientras que, al referirse al presupuesto objetivo, habla en sentido
singular. Del mismo modo podra declararse la liquidacidon de una sucesion, cuando ésta
incurriere en el sobreseimiento de una o mas obligaciones comerciales. Notese
nuevamente que la ley habla incluso en sentido singular para la sucesién. La solicitud ha
de presentarse antes de la adjudicacion del haber hereditario. La declaratoria suspende
el proceso de sucesién en cuanto a los bienes hereditarios, mientras se tramita la

liquidacion.

>* Graziabile, Dario (ob. cit., p. 59) sostiene que la cesacién de pagos como presupuesto objetivo esta en
crisis, ante la necesidad que existe, y para lo cual recurrimos al proceso concursal, de actuar
anticipadamente al estado de cesacidn de pago, con el objeto de salvar a la empresa util. Estd en crisis
porque se actla cuando ya no es rescatable la empresa. Por eso, se habla de sustituirla por el de empresa
en crisis o en dificultades. Es estado de insolvencia es inoperante ante el propédsito de rescatar a la empresa.
Se revela cuando la “enfermedad es casi incurable, y asi hace llegar tarde la medicina, que puede lograr
aliviarla”.
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La comisidon de actos contrarios a la probidad y buena fe faculta al juez para
ordenar la terminacién del proceso de reorganizacién y declarar abierta el de liquidacién.
Igual ocurre ante actos contrarios a los fines del proceso de reorganizacién, o ante
cualquier tentativa de fraude procesal o colusion. La terminacién de la reorganizaciény la
apertura de la liquidacion demanda previa consulta a la junta de acreedores, si estuviese

constituida.

1.2.2 Procedimiento

Interpuesta la solicitud de liquidacién voluntaria el tribunal la examina a fin de
verificar si cumple con los requisitos de ley, siendo acompafiada de la documentacién
requerida. De estimar que estd conforme a derecho, el juez emite el auto declarando
abierto el proceso concursal de liquidacién, dentro de los 5 dias siguientes. Si la
liquidacion es forzosa, el juez igualmente examina el cumplimiento de los requisitos y la
aportacién de la documentacién correspondiente. De considerar que cumple con ambas
exigencias, el juez admite la solicitud dentro de igual término, dandole traslado al deudor
por el término de 20 dias, plazo en el cual deberd comparecer al proceso y contestarla,
adjuntando la documentacién exigida para el caso de la liquidaciéon voluntaria. Esto
quiere decir, que la comprobacidon de los requisitos conlleva la declaratoria de la
liquidacion, cuando la solicitud proviene del deudor, y conlleva su admision y traslado al

deudor, cuando la solicitud es obra de un acreedor.

Al contestar la demanda del acreedor admitida, el deudor podra oponerse a la

misma, la que podra ser igualmente contestada por la contraparte en los 3 dias siguientes
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al vencimiento del término de traslado. Vencido los términos indicados, el juez cita a las
partes a una audiencia inicial, la que se celebra dentro de los 15 dias siguientes, con las
partes que comparezcan. Antes de la declaratoria, el juez puede ordenar, previa peticion
y bajo la responsabilidad del acreedor, medidas cautelares y medidas de proteccién de la
integridad del patrimonio del deudor, las que pueden consistir en la inhabilitacion general
de éste para administrar sus bienes, en la intervencién controlada de sus negocios o en
cualquier otra que responda a dicha finalidad. Para concederlas, el acreedor debe dar

caucion suficiente para responder a los posibles dafos y perjuicios.

En la audiencia inicial el juez rechazard las pruebas presentadas por el deudor para
sostener su oposicion, siempre que fueren inconducentes o ineficaces. Informado el
deudor de los efectos de un eventual proceso concursal de liquidacion, el juez procede a
decidir si considera fundada o no la oposicion. Estimandola fundada, declara concluido el
proceso. El auto que concede la oposicion del deudor es recurrible en efecto suspensivo

y el que la niega en efecto devolutivo.

Si el deudor no presenta oposicion a la demanda de apertura del acreedor o del
representante de proceso concursal de insolvencia extranjero, o presentando la misma
fuera denegada, en la audiencia inicial podra evitar la declaratoria consignando los fondos
suficientes para el pago reclamado, acordar una suspensién de la audiencia a fin de
concertar un convenio de pago del crédito pretendido, o someterse a un proceso
concursal de reorganizacién, adjuntando el proyecto de reorganizacion. También podra

allanarse a la solicitud de declaratoria. Sobre la realizacion de la audiencia inicial surge la
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interrogante, de si procede mas alld de que el deudor presente o no oposicién a la

solicitud de apertura. En el capitulo segundo nos referiremos al tema.

1.2.3 El auto de declaracion

1.2.3.1 Tribunal competente

La apertura de liquidacidon es decidida mediante auto emitido por el tribunal
competente, después de mediar solicitud de alguna de las partes legitimadas para hacerlo
y de verificarse la audiencia inicial. La LPC crea nuevos tribunales para tramitar los
procesos concursales de insolvencia (de reorganizacién y de liquidacién) y los procesos de
ejecucién. La competencia es adscrita privativamente a los juzgados de circuito de
insolvencia, quienes son los jueces de primera instancia. La ley también crea el Cuarto
Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial, para conocer en todo el territorio nacional,
en segunda instancia, de los procesos concursales de conocimiento de los jueces de
circuito de insolvencia, y de los recursos de apelacion, de hecho, o consulta de los
juzgados mencionados de su circunscripcion. Los tribunales superiores de justicia
existentes mantienen la competencia en segunda instancia de los procesos de ejecucién

de los jueces de sus respectivas circunscripciones.

Sin perjuicio de que posteriormente sea aumentado el nimero de ellos, la LPC
crea en la Provincia de Panama 4 juzgados de circuito de insolvencia en el Primer Circuito

Judicial, uno en el Segundo Circuito Judicial y uno en el Tercer Circuito Judicial. En la cede
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de las demas provincias es creado un juzgado de circuito de insolvencia. Los juzgados
debian iniciar sus funciones a partir de la entrada en vigor de la ley, o sea de su
promulgacién, pero mientras se creaban, continuarian conociendo de los procesos
concursales los juzgados de circuito civil. La ley faculta al Pleno de la Corte Suprema de
Justicia para crear otros juzgados de circuito de insolvencia con caracter permanente o
temporal, pudiendo cambiar, limitar o ampliar la competencia territorial o asignarles
competencias en determinadas materias, en consideracion a las necesidades del servicio

o por razones de congestion judicial.

Hasta la fecha, no esta funcionando la nueva jurisdiccion, ya que no han sido
creados los juzgados de insolvencia, ni el Cuarto Tribunal Superior, por lo que contintan

conociendo de la materia la jurisdiccidn civil.

1.2.3.2 Contenido.

El contenido del auto declarativo del proceso concursal de liquidacién viene
definido en el articulo 93 y siguientes de la ley 12. La lista no es taxativa, por lo que es
una enumeraciéon bdsica que puede ser ampliada por el juez, segun lo ameriten las
circunstancias del caso concreto. Su exposicidon sistemadtica aconseja tratarlos en dos
grupos: el que tiene que ver con el proceso en si y el que tiene relacidén con los efectos del
auto en cuanto al deudor, a su patrimonio y a las personas relacionadas con él. En este

apartado revisaremos lo atinente al primer grupo.
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El auto fija la fecha del estado de liquidacion, buscando coincidir el econdmico con
el judicial, siendo este ultimo el que produce las consecuencias juridicas que nos atafien
en este estudio. La determinacién del estado de liquidacion es fundamental, por cuanto a
qgue en funcién a él se precisa el periodo sospechoso y se aplican nulidades a actos
realizados por el deudor, presumiblemente llevados a cabo en detrimento de su
patrimonio y de sus acreedores. Al acreedor demandante ni al juez le consta a primera

vista, desde que momento el deudor se encontraba en dicho estado.

Por eso, el auto lo fija en calidad de “por ahora”, haciéndolo coincidir
momentaneamente con la fecha en que se concretd el presupuesto objetivo que sustenta
la demanda, o sea la fecha del cese del pago, o de las tres ejecuciones fallidas y/o de la
ocultaciéon del deudor, o del abandono de sus negocios o del cierre de su establecimiento
comercial, sin dejar en los tres ultimos eventos mandatario con facultades y medios

suficientes para cumplir sus obligaciones vencidas.

El primer ordinal equivocadamente sefiala que a falta de determinacién especial
se estima que la cesacidén de pago tuvo lugar el dia de la presentacion de la solicitud o
demanda. Esto no es posible, dado que, a la apertura del proceso, la obligacidon mercantil
debe estar vencida, por tanto, exigible e incumplida. La interposicion de la solicitud
durante el dia de su vencimiento, en horas habiles, contracta con el hecho de que los
plazos vencen a la medianoche del dltimo dia. Al juez y al acreedor les constan, al menos,
cuando fue sobreseida la obligacién en que se fundamenta la solicitud, la que no es, sin
duda alguna, el mismo dia de su interposicién. Sin embargo, la disposicion en comento

podria aplicar cuando sea el deudor el que solicite la apertura del proceso.

65



La fijacion provisional habilita al juez para modificarla y establecer la definitiva en
otro auto, expedido con mayor informacion, una vez conocida la realidad econdmica de la
empresa, y con ella, el estado de sus pasivos y activos. La autorizacidn tiene su limite,
debido a que no podra retrotraer el estado de liquidacidon a mas de cuatro afios, contados
a partir de la fecha del auto declarativo. La variacion opera a instancia de algunas de las

partes y de oficio.

En el auto de declaracion el juez designa al liquidador concursal y a su suplente,
quienes tienen que reunir los requisitos establecidos en los articulos 149 y siguientes,
tema que es tratado mas adelante. El juez ordena al liquidador a incautar todos los
bienes del deudor, sus libros y documentos bajo inventario, con el auxilio de la Policia
Nacional. Fija sus honorarios provisionales, que corren por cuenta del demandante o
solicitante. Igualmente, ordena la acumulacidn de todos los juicios pendientes contra el
deudor cuyos resultados podrian afectar sus bienes, que se hayan iniciado 4 afios antes.
La acumulacion no alcanza a los procesos ejecutivos especiales (hipotecarios y

prendarios).

Emplaza por edicto a todos los acreedores nacionales y extranjeros, a fin de que
comparezcan al proceso a hacer valer sus créditos dentro de los 20 dias habiles siguientes
a la ultima publicacidn, quedando excluidos los acreedores con créditos privilegiados. El
edicto emplazatorio se publica por 5 dias consecutivos en un periddico de circulacidon
nacional y permanece fijado en el tribunal por diez dias. En el auto el juez ordena la

adopcion de las medidas complementarias, para notificar a los acreedores conocidos en
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el extranjero. El articulo 94 dice erréneamente a los acreedores extranjeros, ya que en el

pais pueden existir acreedores de distintas nacionalidades.

El hace la primera convocatoria de la junta de acreedores, seialando el dia, horay
lugar de la reuniéon. Comunica a la Caja de Seguro Social (entidad encargada de la
seguridad social del pais), a la Direccién General de Ingresos y al Municipio del domicilio
del deudor de la apertura del proceso, para que se presenten al proceso si tienen créditos
en contra del deudor. Advierte a los acreedores que su no comparecencia podria afectar
sus créditos, por lo que deben concurrir al proceso aportando los documentos

justificativos de sus créditos.

1.2.3.3 Impugnacion.

Cabe decir primero, que la ley contiene varios supuestos en que el deudor podra
evitar la declaracién de liquidacién. Para tal fin, podra consignar suficientes fondos para
cubrir el pago del crédito demandado y sus costas; o acordar con el demandante
suspender la audiencia inicial para llegar a un convenio en relacion al pago del crédito
reclamado, que terminara la litis sin afectar a los demas acreedores; o someterse a un
proceso de reorganizacion, adjuntando el proyecto de reorganizacion. Estas opciones del
deudor son validas ante un proceso necesario, demandado por un acreedor o por el
representante de un proceso de insolvencia transfronterizo, sélo que en el ultimo caso

debe cubrir los créditos reconocidos y no pagados en ese proceso.
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Es precisamente la combinacién de estos supuestos y el uso de la cesacién de pago
como presupuesto objetivo, entendida como sindnimo del simple incumplimiento de una
0 mas obligaciones derivadas de actos de comercio, lo que incrementa la probabilidad de
que el proceso concursal de liquidacion sea utilizado como medio efectivo para gestionar
el cobro de obligaciones vencidas, sin que el deudor esté en graves crisis econdmica. En
vez de hacer efectivo su crédito como debe ser, mediante un proceso ejecutivo particular,
el acreedor queda tentado a utilizar el proceso concursal de liquidacién, con el dnimo de
gue, en razén a las consecuencias que tiene para el deudor y su patrimonio, él opte por
pagar el crédito o hacer un arreglo, desnaturalizando el objeto, principios y caracteres del

4
proceso concursal.’

Aln mas, como el acreedor puede desistir de su demanda, lo que impediria la
expedicion del auto declarativo, podria lograr el pago o un arreglo extrajudicial, en
detrimento de los demds acreedores del deudor. Téngase en cuenta que el dinero o
bienes que destine el deudor para honrar lo acordado, saldran legitimamente de su

activo, las cuales eran parte de la prenda comun en favor de los demas acreedores.

Si el deudor no comparece a la audiencia inicial, o se allana a la pretensién del
demandante, o no paga el crédito en el término fijado por el juez, previo convenio con el
demandante, o fuese denegado por el juez su oposicion al crédito, se procede a la

emisidon del auto de declaracidon. Este auto es irrecurrible.

54 . . .
Véase a Roman, Alejandro.
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El derogado articulo 1649 del Cddigo de Comercio preveia un modo especial de
impugnacién del auto de declaracién: la demanda de reposicién. Este tenia el objetivo de
reponer al deudor al estado anterior a la expedicidn del auto, cuyos efectos juridicos no
guedaban suspendidos. La demanda de reposicién era decidida por el mismo juez que
emitio el auto impugnado. De concederla, se dejaba sin efecto el auto, salvo los actos de
administracion vdlidamente ejecutados por el curador durante el periodo de tiempo en
que el proceso estuvo vigente. El auto que la concedia era susceptible de recurso de
apelacion, con efecto suspensivo, por el acreedor demandante; y el que la negaba era
irrecurrible por el deudor. Esta regulacién establecia una desigualdad procesal, en
detrimento del deudor, ante un juez inclinado mds a mantener su decisién que a

revocarla.

La ley pretende corregir la situacion anterior, permitiéndole al deudor a oponerse
a la declaracion en la audiencia inicial. No obstante, poca oportunidad tiene si aplicamos
la cesacion de pago como un simple incumplimiento de una obligacion mercantil vencida,
gue consta en un titulo ejecutivo. Nétese que la ley habla de oponerse al crédito
demandado, y no a si la condiciéon econdmica de la empresa justifica una liquidacion. Su
oposicidon parece circunscribirse a si el crédito es legitimo, si el demandante esta
legitimado, si el monto es correcto, si es de caracter mercantil, si estd vencido y exigible, y

si consta en un documento que presta mérito ejecutivo.

No se centra en lo que realmente importa: si las condiciones econdmicas vy
financieras de la empresa propician un proceso concursal, sea de reorganizaciéon o de

liquidacion, en proteccion y salvaguarda no sdélo del interés del acreedor demandante,
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sino también del interés de los demas acreedores, los trabajadores y del pais. Mas
todavia, cuando el articulo 90 precisa que de ser rechazada la oposicién y no elegir el
deudor cualesquiera de las 3 opciones antes mencionadas, el juez procedera a emitirse el
auto declaratorio, sin el deber de proteger, junto al interés particular del acreedor, otros
intereses sociales y publicos (mencionados al estudiar el objeto del proceso), que pueden
justificar la preservacion de la empresa. La ley corrige una distorsidn del antiguo articulo
1649 del Cédigo de Comercio, que como sefialamos negaba el derecho de apelacién al
deudor y la doble instancia. El rechazo de la oposicidn del deudor es apelable ante el
superior, en segunda instancia, pero en efecto devolutivo. La resolucién que declara
fundada la oposicidon del deudor es igualmente apelable por el demandante, pero en
efecto suspensivo. De esta manera, la ley reconoce el derecho de apelacion a ambas
partes y, con ello, igualmente la doble instancia. El deudor cuenta con el recurso de
alzada para que el superior revise el criterio del juez ad quo, inclinado a mantener su
decisidn, maxime en un proceso que tiene enormes consecuencias, que lo pueden hacer

responsable por negligencia inexcusable.

1.2.4 Efectos de la declaratoria

Los efectos de la apertura del proceso concursal de liquidacién se dan en distintas
direcciones. Como sabemos, los acreedores pierden el derecho de demandar en procesos
individuales al deudor, para cobrar sus respectivos créditos. Quedan compelidos a

comparecer al proceso de liquidacién para realizar sus acreencias, so pena de perder este
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derecho. Los efectos guardan relacién a la persona del deudor, a su patrimonio, a actos
. . , . . 55
juridicos realizadas por él, a las sociedades y a procesos pendientes en la que es parte.

Veamos en qué consisten estos efectos.

1.2.4.1 En relacién con la persona del deudor concursado

La declaratoria del proceso de liquidacién tiene efectos en relacién a la persona del
deudor concursado, en particular sobre derechos fundamentales.”® Le es prohibido
ausentarse del domicilio, sin previa autorizacién del juez, incurriendo en desacato. Esta
prohibicion genera dificultad cuando el deudor tiene varios establecimientos en distintas
provincias y su domicilio personal o conyugal en otra. Como si fuera poco, el numeral 2
del articulo 93 se refiere al domicilio de la liquidacion y el articulo 98 al domicilio sin
especificar. Estd claro que el deudor deberd mantenerse en el domicilio ubicado en la

circunscripcién territorial en que opera el tribunal de la causa. La prohibicién es

>* Los efectos de la declaracién del concurso se proyectan sobre el deudor, los acreedores, la masa activa, la
masa pasiva, los trabajadores y los contratos. (Véase Arroyo, Ignacio. Teoria y practica de Derecho
Concursal, Examen de la Ley 38/2011 y su posteriores reformas de 2014 de 2014 y 2015, Tercera Edicidn,
Editorial Tecnos, Madrid, 2016, pp. 112 a 118).

Para facilitar las operaciones liquidatorias y de pago, algunas caracteristicas de los créditos sufren

cambios, perdiendo el concursado el beneficio del plazo y los créditos no dinerarios se computen en dinero
(Mufioz Paredes, Alfonso, La liquidacién en la obra El Derecho de la insolvencia. El Concurso de acreedores,
ob. cit., p. 872) Efectos en relacién a la persona del deudor (afectacién a derechos fundamentales al
derecho de alimento; en relacion a la persona juridica las acciones de responsabilidad de los socios, de los
administradores y de los liquidadores, y su disolucién); en relacion a los acreedores (la integracion de la
masa pasiva, acciones individuales, procesos pendientes, ciertos créditos donde no hay lugar a la
compensacion, se suspende el devengo de intereses, la interrupcion de la prescripcidn); en relacion a los
contratos (la vigencia y resoluciéon de los contratos bilaterales pendiente parcial o totalmente de
cumplimiento, los contratos de trabajo, los convenios colectivos, etc.) (Arriba Hernandez, Alberto, ob. cit.
pp. 145 a 197.
*® La declaracién del concurso tiene efectos en derechos fundamentales del concursado, tales como la
intervencion de las comunicaciones (inviolabilidad de la correspondencia la interposicion del deber de
residencia (libertad de circulacién) y la entrada a su residencia (inviolabilidad del domicilio) (Arribas
Hernandez, Alberto, ob. cit., p. 146).
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levantable por el juez, hecho el inventario y el embargo de los bienes, si estima que no

hay justo motivo para mantenerla.

Respecto a su patrimonio embargado, el deudor queda relevado de su administracién
y disposicién, por lo que no podra demandar ni defenderse en demanda, que tengan que
ver con aquel. Eso le corresponde al liquidador concursal. Le es prohibido a los
directores, administradores, dignatarios, gerentes, liquidadores y representantes legales
de la sociedad mercantil deudora renunciar o destituir a alguno de ellos, sin inscribir en el
Registro Publico su reemplazo. Si al declararse la liquidacién la sociedad careciera de
representante legal, fungieran como tal los ultimos directores, administradores,
dignatarios y representantes legales inscritos. Los representantes legales son

responsables de cumplir las obligaciones legales impuestos a la sociedad.

La liquidacion de la sociedad colectiva conlleva la apertura de la liquidacion de
todos sus socios; y la liquidacién de la sociedad en comandita simple o por acciones
conlleva la apertura de la liquidacidn de todos los socios comanditados. Sus liquidaciones
se llevan en legajos separados, asi como sus inventarios, asegurandose que no exista
confusidén entre las operaciones de administracidén y liquidacién del activo y pasivo de

cada uno de ellos y de la sociedad.

El articulo 259 de la LPC declara la incapacidad del deudor en liquidacién para
contratar con las entidades estatales. La ley guarda silencio si queda inhabilitado para

ejercer el comercio desde la declaratoria de liquidacion, por lo que podria argumentarse
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gue no queda inhabilitado, por cuanto a que los efectos son los que determinan la ley y

que solo se le aplica como pena accesoria, al condenado por liquidacion dolosa.

La modificacién del articulo 280 y 281 del Cédigo Penal parecen indicar, a primera
vista, que la inhabilitacion para ejercer el comercio es factible como pena accesoria
impuesta al deudor que haya incurrido en delito de insolvencia (liquidacidn fraudulenta).
Es decir, la inhabilitacion seria fruto de una sancién penal; no de un efecto propio del
régimen concursal de liquidacion. Adviértase que el articulo 280 del Cddigo Penal
modificado, habla de la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del comercio, sin
referirse al ejercicio de ciertas funciones en el sector privado (administrador, directivo,

dignatario, representante legal de sociedades mercantiles).

El articulo 33 del Cédigo de Comercio no fue modificado ni derogado por la LPC.
Este articulo preceptla que estan inhabilitados para ejercer el comercio y cualquier cargo
en las sociedades mercantiles los quebrados o concursados no rehabilitados. El articulo
1633 del mismo cuerpo legal, derogado por la LPC, establecia que los fallidos de quiebra
fraudulenta no eran rehabilitables, por lo que quedaban inhabilitados para ejercer el
comercio por el resto de su vida. Como quiera que la ley derogd las normas sobre
rehabilitacidn, sin regular la materia en su articulado, quedan inhabilitados quienes sean
condenados por el juez penal por el delito de insolvencia (reorganizacién o liquidacion
fraudulentas). La inhabilitacién es temporal. No es definitiva, como lo era en el Cédigo
de Comercio para los quebrados fraudulentos. Dura por el tiempo de la sancidon impuesta

por el juez penal. De esta forma, estimamos que el articulo 33 del Codigo de Comercio es
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aplicable al deudor condenado por liquidacion fraudulenta, pero sélo por el tiempo de la

condena accesoria.

Sin embargo, resulta extrafio que el deudor en liquidacidn pueda ejercer el
comercio durante el proceso concursal. La declaracién de liquidacidon trae consigo su
inhabilitacién, ya que pierde la facultad para administrar y disponer de su patrimonio
embargable; no puede representarse asimismo en procesos de caracter patrimonial, ni
como demandante ni como demandado; pierde su capacidad para contratar en relacion a
sus bienes y empresa; etc. En consecuencia, no podra continuar las actividades
empresariales al frente de sus negocios. Por lo tanto, uno de los efectos de la
declaratoria de liquidacion es su imposibilidad para ejercer el comercio, ya sea por si
mismo, o por interpuesta persona, o en representacion de terceros (sociedades
mercantiles). La imposibilidad producto de la declaratoria de liquidacidon dura mientras
esté el proceso concursal. La inhabilitacion producto de la condena, dura por el tiempo

de la pena accesoria.

De modo que hablamos de dos situaciones claramente diferenciables, tanto en su
origen como en su duracién. Ambas tienen en comun la existencia de un proceso
concursal de liquidacidon contra el deudor. Sin éste no es probable ni la una ni la otra. Es
decir, mientras la primera, por orden cronoldgico, es consecuencia de la declaratoria de
liquidacion, la segunda es consecuencia de la sancién penal impuesta. Mientras la
duracién de la primera no estd determinada, pero es determinable (hasta el cierre del

proceso), la segunda tiene duracidon determinada. Durante la primera, el deudor carece
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de la facultad para administrar y disponer de sus bienes embargables; en la segunda

recobra estas facultades sin poder destinar sus bienes al ejercicio del comercio.”’

Ahora bien, nos parece pertinente el sefialamiento que hace Perez-Ragone,
Alvaro®® respecto a los efectos de la declaracidon de concurso en contra de la persona
natural. El autor se pronuncia en favor de las legislaciones que conceden al deudor
persona natural una segunda oportunidad. Sostiene que asi como la esclavitud cedid en
favor de una servidumbre personal, la que dio paso a la relacién de trabajo con garantia
de un salario que asegura un sustento para el deudor y su familia, el derecho concursal
contemporaneo prevé que el concursado continle trabajando y generando ingresos, de
los cuales los acreedores reciben una cuota durante el periodo de tiempo que puede
mantenerse abierto el proceso concursal (3 a 5 afos), en cuyo vencimiento se da la
condonacién de las deudas residuales, siempre que se cumpla con los requisitos de la ley
(no calificada de culposa o dolosa la insolvencia, y que el deudor haya satisfecho al menos

una cuarta parte de los pasivos).

1.2.4.2 En relacién con el patrimonio del deudor.

57 . .z , .r , .
Sobre los efectos de la declaracidn del concurso en relacién al deudor consultese Mejias Lopez, Javier
(Efectos de la declaracién de concurso sobre el deudor. Persona Juridica, en la obra El Concurso de
Acreedores, ob. cit. pp. 193 a 216).
58 . . .y . . .
La progresiva humanizacion de los procesos de insolvencia de personas naturales: desde la servidumbre e
infamia hasta los procesos concursales de consumidores, Revista de Derecho (Valparaiso), nam. XLlI,
diciembre, 2013, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, Chile.
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Multiples son los efectos del proceso de liquidacion en relacién a los bienes del
deudor®. El articulo relativo al contenido del auto declarativo alude a algunos de ellos y
los demas estdn expresados en una variedad de normas. El auto hace alusién a los
siguientes: al desapoderamiento, decretdndose el embargo y depdsito de los bienes,
libros, papeles, documentos y correspondencia relativa a la empresa; la pérdida de las
facultades de administracién y de disposicién sobre sus bienes, manteniendo la
propiedad, motivo por el cual se apercibe a los demds que no le paguen al deudor
acreencias de éste, ni le devuelvan bienes que son de él pero que no estdn en su
posesién, debiendo en uno y otro caso pagarse y entregarse al liquidador; la inscripcion
en el Registro Publico de la resolucidn, para evitar actos del deudor en cuanto a los bienes
inscritos y alterar el estatus de la sociedad mercantil; y la prohibicién a los
administradores, gerentes, directores y sindicos de disponer bienes de la sociedad o de

realizar pagos o arreglos sobre sus obligaciones.

Los demas articulos hacen referencia a los siguientes efectos. El impedimento
para el deudor de inscribir en el Registro Publico titulos en relacion a sus bienes
registrados y registrables. La pérdida de las facultades de disposicién y administracion
sobre sus bienes presentes y los que adquiera durante el proceso, agregando nosotros
sobre los recuperados en virtud de las acciones revocatorias. Segun el articulo 99 de la

LPC, este efecto se da mientras esté en estado de liquidacion, pero debe entenderse

% Sobre el tema, consultese a Bonfanti, Mario Albero y Garrone, José Alberto (ob. cit. pp. 447 a 604). Los
autores tratan los efectos, en relacién al desapoderamiento, al periodo sospechoso, a relaciones juridicas
preexistentes y a relaciones juridicas en particular. Consultese también a Colino Mediavilla, José Luis
(Efectos de la declaracion de concurso sobre los créditos, en la obra El Concurso de acreedores, ob. cit., pp.
217 a 229.)
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técnicamente mientras esté vigente el proceso, ya que el estado en liquidacion es una
situacion econdmica que tiene importancia juridica, cuando es declarado abierto el
proceso. Dejan de correr los intereses contra la masa, excepto en los créditos
garantizados con prenda o hipoteca, pero hasta donde alcance el producto de la cosa

gravada.

Una vez declarada la liquidacidn, todas las obligaciones civiles y mercantiles del
deudor son exigibles, con el correspondiente descuento de interés por vencimiento
anticipado. Queda suspendido el término de prescripcion de las acciones dimanantes de
los créditos. Subsiste, a pesar de mediar renuncia expresa, el beneficio de denunciar
bienes del deudor principal para que el acreedor se cobre primero de estos (beneficio de
excusion), cuando el fiador sea el deudor en liquidacién. En las obligaciones comerciales
simultdneas no vencidas, los codeudores del deudor en liquidacién quedan obligados a
dar fianza de que cumpliran la obligacién a su vencimiento. En las obligaciones
comerciales sucesivas, la liquidacion de un deudor no da lugar a considerar de plazo
vencido y exigible la obligacion de los demas deudores (obligaciones derivadas de

endosos en documentos negociables).

Una de las tareas mas encomiables respecto a los bienes del deudor, es la de
definir la conformacidn de la masa activa, integrada, como ya sabemos, por los bienes
embargables presentes, los adquiridos durante el proceso y los recuperados en virtud a
acciones revocatorias o rescisorias. En observancia a este cometido se da el proceso de
depuracion patrimonial, manifestado en dos vertientes: la integracién, con la

recuperaciéon de los bienes que en el pasado eran del deudor y que, en virtud de las
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nulidades, vuelven a incorporarse a su patrimonio; y la exclusion, con la salida de los
bienes que estdn en posesion del deudor y que, en razon a los derechos y reclamos de sus
titulares, vuelven a los patrimonios de éstos®®. Es asi como son integrados a la masa
activa bienes del deudor que fueron traspasados a titulo gratuito a familiares, y son
devueltos a sus duefios bienes dados en depdsito al deudor, en comodato, en mandato,

en comision, etc.

El articulo 106 de la LPC excluye de la masa activa un conjunto de bienes, entre
ellos, los que tenga el deudor en concepto de depdsito o administracion o por comision
de compraventa, transito o entrega; los documentos negociables entregados al deudor
para gestion de cobro; las cantidades debidas al deudor por venta hechas de cuenta ajena
y las letras expedidas en ocasidén a esta transaccion; los efectos vendidos al deudor no
pagados, mientras subsisten embalados en los almacenes y sean identificables por marcas
o numeros de los fardos o bultos; y las mercaderias compradas a crédito por el deudor,
mientras no le hayan sido materialmente entregadas. El articulo alude a la entrega
material, ignorando que el Cddigo de Comercio admite la entrega ficta o simbdlica de la
cosa vendida, por ejemplo, la entrega de la llave del vehiculo o del departamento, o de la
llave del almacén donde se encuentren las mercaderias. Esta ignorancia pareciera darle

mas efecto de transferencia del dominio a la entrega ficta que a la material, puesto que

® | a depuracién, nos dice Rodriguez Rodriguez, Joaquin (Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, 172 Edicién,
Editorial Porrua, S.A., México, 1983, p. 161), se efectlia a través de acciones con finalidades opuestas. Las
que pretenden integrar a la masa activa, los bienes que ocasionalmente se encontraban excluidos, pero que
estan afectos a las obligaciones contraidas por el deudor en liquidacion. Las que persiguen su
desintegracion, toda vez que tienen por objeto la separacion de los bienes indebidamente incluidas en el
patrimonio del deudor, por lo que no estdn afectos al concurso.

Las acciones de integracidn son las que guardan relacién con el cumplimiento de las obligaciones en
favor del deudor, al ejercicio de las tercerias de dominio y a las acciones revocatorias y reivindicativas. Las
acciones de desintegracion se dirigen a la recuperacion de bienes por sus legitimos duefios.
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mientras la primera permitiria incluir en la masa activa del deudor la cosa vendida, la

segunda permitiria lo contrario, su exclusién.

1.2.4.3 En relacion con actos juridicos realizados por el fallido.

A raiz del proceso de liquidacién, algunos de los actos o contratos efectuados por el
deudor antes de su declaratoria son resolvibles o rescindibles. En algunos casos, en razén
de la excepcidon del contrato no cumplido, que exige del contratante in bonis sustentarla
en tres supuestos: contrato no cumplido, defectuoso incumplimiento y riesgo de
incumplimiento (cuando el contratante in bonis se niega a cumplir su prestacion en
contrato de obligaciones reciprocas de vencimiento, por temor fundado de que la
contraparte no cumplird la contraprestacion).®’ Existe un periodo sospechoso, en el que
es probable que el deudor se vea tentado a eludir sus responsabilidades con sus
acreedores.’? La resolucion supone la conveniencia para la empresa, dada su situacién
legal. Las nulidades suponen actos contrarios a la buena fe, o a la debida diligencia y
cuidado de un buen comerciante®. Es decir, mientras aquella presume la buena fe en el

acto, pero recomendable su terminacién, en beneficio de la empresa y de los acreedores,

®1 Bosso Hauri, Sebastian, La excepcién del contrato no cumplido en materia concursal en Espafia, Revista de
Derecho (Valdivia), Vol. XXVI, nim. |, julio, 2013, Universidad Austral de Chile, Valdivia, Chile, pp. 29 a 41.

®2 para unos autores, el periodo sospechoso es de tiempo fijo antes de la fecha del auto. Para otros autores
es desde la fecha del estado de quiebra fijado por el juez a la fecha del auto (Sanguino Sanchez, Jesis Maria
ob. cit., p. 94)

% Sanchez Paredes, Maria Luisa (Los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos, en la obra El
Derecho de la Insolvencia. El concurso de acreedores, ob. cit., p. 477) y Martinez Mufioz, Miguel (Efectos de
la declaracion de concurso sobre los contratos, en la obra El Concurso de acreedores, ob. cit. p. 235)
destacan que el principio general en el concurso es la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas.
La declaratoria no constituye una causa anticipada de resolucién del contrato. La continuidad de los
contratos favorece la preservacidon de la empresa. La idea es conciliar la tutela que proporciona el derecho
concursal, dirigido fundamentalmente a satisfacer los créditos de los acreedores, y la tutela del Derecho Civil
a los contratos bilaterales. Para que el contrato continte es vital que sea valido y eficaz, que sea bilateral y
que esté pendiente de ejecucion.
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debido a la liquidacidn, la segunda presume la culpa, negligencia o el dolo, o la sinrazén,

en perjuicio de la empresa y de los acreedores®.

Entre los actos del primer grupo esta el contrato de cuenta corriente vigente al
momento de la apertura del proceso. Este contrato termina en la fecha de la cesacidén de
pago, procediéndose a su liquidacién, con la compensacion propia del mismo. De igual
modo, terminan los contratos bilaterales no ejecutados o ejecutados parcialmente, ya sea
por el deudor o por la contraparte, asi como los contratos de arrendamiento de cosas o
de servicios y los contratos de tracto sucesivos (de suministro, por ejemplo), solo que en
los dos ultimos contratos la resolucién es discrecional, previo aviso requerido por las leyes
civiles. Resulta incomprensible la referencia del articulo 125 de la LPC a las leyes civiles,
en la medida que los contratos mercantiles de tracto sucesivo (joint venture, franquicia,
suministro, etc.) estdn sujetos a sus cldusulas, a la ley mercantil y a los usos de comercio,

fuentes del derecho mercantil con prelacidn al derecho civil.

Asimismo, terminan por resolucién anticipada los contratos de mandato y de
comisién, asi como los contratos intuito personae, puesto que se suscriben en
consideracién a las cualidades personales de las partes. La liquidacidon del mandatario y
del comisionista es causal automatica de resolucién, no asi la del mandante y del
comitente. El mandante y el comitente contratan al mandatario y al comisionista,

respectivamente, en funcién a las cualidades personales que tienen. Por eso, el

64 Rouillon, Adolfo (Derecho Concursal, la Ley, Argentina, 2005, p. 411 a 427) estiman que la legitimacion
activa de las acciones revocatorias le corresponde al sindico. Le niega la legitimacion al deudor, pues dichas
acciones tienen un tinte sancionatorio. Sanciona con la enoponibilidad, a los terceros que, conociendo el
estado patrimonial del deudor, celebran contratos con él, en detrimento de los acreedores. En
consecuencia, el deudor carece de legitimacion activa, porque él no se puede sancionar asi mismo.
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cumplimiento de sus obligaciones no es trasladable a sus herederos. La liquidacion del
mandante y del comitente es causal de resolucidon del contrato, sin que funcione
automadticamente. El mandatario y el comisionista contintdian velando por los intereses de
sus contrapartes, hasta que los herederos determinen lo contrario. De otra manera,

causarian dafios y perjuicios por su abandono®.

Del mismo modo, la liquidacién es causal de resolucién anticipada del contrato de
arrendamiento financiero, de franquicia, de joint venture, de cuenta en participacion, de
underwrinting, de factoring y otros mas. La liquidacién del arrendatario acarrea de pleno
derecho la resolucidon del contrato de arrendamiento financiero. Igual sucede en la
liqguidacion de cualquiera de los Ventures, siempre que el joint venture se haya
instrumentalizado a través de un contrato, sin perjuicio de que hayan pactado seguir con
los demas ventures. También es causal de resolucidn administrativa del contrato

celebrado con el Estado y sus dependencias publicas.

En cuanto al segundo grupo de actos juridicos, de las nulidades, el articulo 116
declara nulos los pagos y actos juridicos de dominio o de administracidn efectuados por el
deudor después de la apertura del proceso concursal, al igual que los pagos realizados a
él. La accidon de nulidad es ejercitable por el liquidador, mediante proceso sumario ante

el juez del proceso concursal.

También son nulos los contratos a titulo gratuito celebrados por el deudor en los 4

anos anteriores a la fecha en que el juez retrotraiga el estado de liquidacién, a favor de su

® Arrubla Paucar, Jaime Alberto (Contratos Mercantiles Tipicos, 132 Edicion, Legis, Colombia, 2012, pp. 197 y
ss., 303 y ss, 439 y ss), analiza los efectos juridicos de los contratos de mandato, comisién y cuenta corriente
mercantil.
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conyuge o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, en el
supuesto de que el deudor sea una persona natural comerciante; o en favor de los socios,
accionistas, administradores, directores, gerentes, dignatarios, representantes legales,
liquidadores o apoderados generales, en el supuesto de que el deudor sea una sociedad
mercantil. Teniamos la confianza de que la nueva ley corregiria el exceso del Codigo de
Comercio, de establecer un alcance de 8 anos, contados hacia atras desde la fecha del
auto de declaracion. Recuérdese que el juez estd facultado para retrotraer el estado de
liquidacion hasta 4 afios antes de la fecha del auto que declara abierto el proceso, por lo
que el tiempo aplicable respecto a esta nulidad son hasta 4 afios antes a los 4 aifos que

puede retrotraerse la declaratoria.

Es probable que, durante los primeros afos de este periodo, la empresa no
presente sintomas de problemas econémicos, o no sean objetivamente previsibles.
Entonces resulta excesiva la nulidad absoluta de estos actos, realizados sin malicia, mala
fe o descuido. La nulidad deberia tener en cuenta el estado econdmico y financiero de la
empresa al momento de concretarse el contrato gratuito, durante los 4 afos antes a la
fecha en que fue retrotraido el estado de liquidacién. En otras palabras, el contrato seria
nulo, sin mayor consideracién, si fue efectuado durante el estado de liquidacidn; o
durante los 4 afios anteriores a éste, si la empresa presentaba una situacion econdmica y

financiera que objetivamente hiciera prever dificultades a corto y mediano plazo.

Son nulos, a solicitud del liquidador o de cualquier acreedor, los actos o contratos
en que ha intervenido fraude o simulacidn, al declarar o afirmar las partes cosas y hechos

gue no son ciertos, y las enajenaciones a titulo oneroso o gratuito cuando el deudor las
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realizd para evadir a sus acreedores. También son nulos, Unicamente en beneficio de Ia
masa de acreedores, los siguientes actos ejecutados después del estado de liquidacién
(erréneamente el articulo 118 dice después de la declaratoria de liquidacién) o en el afio
anterior: los actos o contratos a titulo gratuito, simulados o no; la constituciéon de una
prenda o hipoteca en favor de un crédito ordinario ya existente; la estipulacién o
cualquier otro acto dirigido a dotarle a dicho crédito de una garantia o preferencia de la
gue carecia; el pago adelantado y la dacién en pago para satisfacer un crédito exigible; la
repudiacién de la herencia, legado o usufructo; y las reformas estatutarias o del pacto

social, inscrita en el Registro Publico, que disminuyen el patrimonio de la sociedad.

Lo que tienen en comun estos actos es que rifien con el sentido comun y con el
actuar de un buen comerciante. Es inconcebible que el deudor otorgue garantia
prendaria o hipotecaria o derecho de preferencia, a un crédito existente privado de dicha
garantia o preferencia, gravando un bien que hasta ese momento era garantia de pago
para los demas acreedores. O pague una deuda que estd sujeta a plazo o condicién
suspensiva, ignorando tales condiciones. O salde una deuda dineraria dando en su lugar
un bien que es garantia para los demas acreedores. O rechace bienes que adquirird en
concepto de herencia, legado o usufructo, que ayudaran a mejorar su situacion
patrimonial e incrementar las posibilidades de cumplir con sus obligaciones, en provecho

de sus acreedores.

El problema es que el articulo 118 de la LPC dice expresamente que tales actos son
anulables, si son realizados después de la declaratoria de liquidacién, o en el afio anterior.

El articulo confunde la declaratoria de liquidacion con el estado de liquidacion. La
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declaratoria procede al emitirse el auto declarativo. El estado de liquidacién definitivo es
fijado por el Juez en un auto posterior, pudiendo retrotraerlo hasta 4 afios antes de la
fecha del auto declaratorio de liquidacién. La misma confusién comete el articulo 119
con respecto al primer ordinal del articulo 93, que hablan respectivamente de los actos
gratuitos en favor de los parientes y de la fijaciéon provisional del estado de liquidacién
respectivamente. Pese a tal confusidn, no cabe duda de que los articulos se refieren al
estado de liquidacidn, dado que resulta incomprensible que diga que son nulos dichos
actos siempre que sean ejecutados o celebrados después de la declaratoria de
liqguidacion. Resulta que no solo estos actos son nulos si se ejecutan y se celebran
después de la declaratoria de liquidacion, todos los actos de disposicion y administracion
son nulos por violacién a la ley. Son nulos por si mismos, y por tanto la nulidad procede,
sea en beneficio o no de los acreedores. Los actos se realizan en violacién a la Ley, que
establece, entre los efectos de la declaracién de liquidacidn, la pérdida por el deudor de
la facultad de disposicién y administracién sobre su patrimonio. Son actos de disposicion.
En consecuencia, en estos articulos de la ley, el legislador utiliza declaraciéon de

liquidacion para referirse al estado de liquidacién fijado por el juez.

La declaratoria de liquidacidn no tiene efectos sobre los contratos de fideicomiso y
encargos fiduciarios, pero si sobre los actos y contratos realizados por los herederos del
deudor respecto de los bienes mortuorios, desde la muerte del deudor hasta la apertura

del proceso concursal.

Por ultimo, son anulables las resoluciones judiciales obtenidas dolosamente por el

deudor y su contraparte procesal, a fin de detraer bienes o inventar obligaciones, en
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perjuicio de los acreedores. Se trata de procesos “amarillos” donde el deudor es
condenado por obligaciones inexistentes, debido a su allanamiento de la pretensién o una
pésima defensa programada. La anulacidn es viable sélo cuando la resolucion perjudique

a los acreedores.

La LPC no se detiene a determinar los efectos del auto de declaraciéon de concurso
respecto a los contratos y relaciones laborales. Casi no alude a este asunto. Solo incluye
entre los créditos contra la masa, las prestaciones laborales, las que de acuerdo con el
Cdodigo de Trabajo son los salarios y derechos laborales como las vacaciones, décimo

tercer mes, prima de antigtiedad.®®

1.2.4.4 En relacidn con las sociedades

La mercantilidad de las sociedades deviene del cumplimiento de los requisitos de

. . . . 7 , . A
constitucion y del objeto social,®” asi como de su forma o tipo.®® Muiltiples son los
aspectos a considerar, al referirnos a los efectos de la declaratoria de liquidacién en

69

relacion a las sociedades mercantiles, es decir a la que se llama la quiebra por

repercusién.70

66 .z . s . .
El tema en cuestion es examinado por Llorente Sanchez —Arjona, Mercedes, Tratamiento de las

situaciones de insolvencia que afectan al trabajador en la Ley concursal espafiola, Revista Latinoamericana
de Derecho Social, nim. 17, julio-diciembre, 2013, Universidad Nacional Auténoma de México, Distrito
Federal, México, pp. 109-144.

%’ Vicent Chulia (ob. cit. p. 200)

o8 Ripert, George (ob. cit., p. 195)

% Constltese a Chulia, Vicent (ob. cit., pp. 222 a 538), quien de manera exhaustiva estudia las sociedades
mercantiles.

7% cervantes Ahumada, Raul (ob. cit., pp. 155 a 159).
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Hemos anotado que la liquidacion de la sociedad colectiva y de las sociedades en
comandita simple y por acciones, acarrea la liquidacion individual de todos socios, en el
primer caso, y de los socios comanditados, en el segundo, dada la solidaridad pasiva
existente entre aquellas y éstos,”* que hacen responder al socio de forma personal,
solidaria e ilimitadamente de las obligaciones contraidas por la sociedad. Empero, esta
responsabilidad del socio ha de entenderse de forma restringida, de modo que no alcanza
al socio que tiene responsabilidad ilimitada por causa distinta a su condicién de socio
colectivo o comanditado,”” como por ejemplo el socio comanditario que presta su
nombre para que aparezca en la razén social. Esto no lo hace socio comanditado, pero lo

hace responder ilimitadamente.

Ahora bien, la responsabilidad del socio colectivo y del socio comanditado en
relacion con las obligaciones sociales es de segundo grado,”® de manera que responden
cuando el patrimonio social se revela insuficiente para afrontar sus obligaciones. En las
otras sociedades, de responsabilidad limitada de los socios, el concurso no libera al socio
de cumplir lo que adeude en concepto de aporte. Su obligacion es exigible de forma
subsidiaria, cuando los bienes sociales no alcancen para satisfacer los créditos sociales.”

Otro tanto acontece en la situacion de control de una sociedad sobre otra.”

" Ponce Gémez, Francisco y Ponce Castillo, Rodolfo (ob. cit., p. 119).

72 S4nchez Calero, Fernando (ob. cit. p. 532).

”* |bidem, p. 108.

7 Sanchez Beltran, Emilio (Efectos de la quiebra de la sociedad andnima sobre la obligacién de aportar, en
Estudios de Derecho Mercantil, Tomo I, Tirant To Blanch, Espafia, 1995, pp. 351, 357, 358 y 361), expresa
que, en efecto, la quiebra no libera al socio de cumplir con lo adeudado de su aporte, pero esta obligacién es
exigible cuando sea necesaria para cubrir los créditos de los acreedores de la sociedad, siendo ineficaz la
cladusula estatutaria sobre el plazo de pago. La subordinacidn de la exigibilidad del aporte a la necesidad
opera, para él, cuyo plazo no esté vencido al declarase el proceso concursal y no haya sido reclamado por los
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La liquidacion de los socios colectivos y comanditados no conlleva la liquidacién de
las sociedades, a menos que hayan sobreseido el pago de sus obligaciones. Las
liquidaciones se llevan en legajos separados, evitando confusion respecto a la masa activa
y masa pasiva de cada una de ellas. En las sociedades andnimas y en las sociedades de
responsabilidad limitada’® no se producen estos efectos, ni en las sociedades en

comanditas en relacion al socio comanditario.

La liquidacion de un socio colectivo y de un socio comanditado es causa de
disolucién de la sociedad colectiva y de las sociedades en comanditas. Produce sus
liqguidaciones si, como ya sefalé, la misma sociedad ha cesado en el pago de sus
obligaciones. Los acreedores particulares de los socios no participan en la liquidacién de
la sociedad, salvo que sus créditos sean anteriores a la constitucion a la sociedad. Sdélo
tienen derecho a la parte que le corresponda a su deudor de la sociedad, satisfechos los
acreedores sociales. Estos ultimos participan en las liquidaciones individuales de los

socios, junto con los acreedores particulares de cada socio.

Cuando el socio personal e ilimitadamente responsable de las obligaciones
sociales forme parte de dos o mas sociedades como socio de igual responsabilidad, los

acreedores de la sociedad en liquidaciéon podran perseguir la parte liquida que le

administradores. La funcion del aporte cambia. De estar destinado a la realizacién del objeto social, cambia
a la funcién de garantia de los acreedores. La subordinacidn de su exigibilidad reclama que los bienes
sociales sean insuficientes para cubrir las deudas de la sociedad.

7 La existencia de un control de una sociedad sobre otra no es suficiente para extender la responsabilidad a
la sociedad controlante, por actos realizados por la sociedad controlada. Es menester que exista abuso de la
sociedad controlante, que utiliza la sociedad controlada para violar la ley. Véase Rejon, Adriana Beatriz
(obra Colectiva, ob. cit., pp. 81y 82).

’® Para un estudio de la nueva ley de la sociedad de responsabilidad limitada panamefia, consultese Fabrega,
Juan Pablo (Sociedades de Responsabilidad limitada, Comentada por articulo, Sistemas Juridicos, S.A.,
Panama, 2010).
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corresponde al socio en las demas sociedades. Los acreedores sociales pueden celebrar
convenios personales con cada uno de los socios colectivos y comanditados, en cuyo caso
se le devolveran sus bienes personales sin que los bienes sociales sean garantia para el
cumplimiento del convenio. También pueden formar parte de convenios entre los socios

y sus acreedores particulares.

Los socios comanditarios, los de sociedades de responsabilidad limitada, los de
sociedades andnimas, de cuenta en participacién y similares tienen derecho a participar
en la liquidacién de las sociedades, solo en cuanto a la diferencia entre su aporte y el

crédito contra la sociedad.

La representacién legal de la sociedad en liquidacidén la ostenta quien o quienes
estén designados en el pacto social, y en su defecto por los que determina la ley. En este
sentido, una vez declarada la liquidacién no se admitird la inscripciéon en el Registro
Publico de la renuncia o destitucidn de directores, administradores, dignatarios, gerentes,
liguidadores, representantes legales y demas organismos, sin que consten sus
reemplazos. La representacion legal recaera en el Ultimo representante registrado en el
Registro Publico. Esto asegura que las sociedades en liquidacién no carecerdn de
representacion legal. Lo mismo ocurre con los ultimos directores, administradores vy
dignatarios. La ley faculta al juez para declarar la nulidad de las renuncias inscritas en el

Registro Publico.

Corresponde al representante legal cumplir las obligaciones que le impone la ley a

la sociedad como deudor en liquidacién. El liquidador concursal estd habilitado para
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ejercer las acciones de responsabilidad en contra de los administradores, directores,
dignatarios, gerentes, representantes legales, auditores y liquidadores, sin perjuicio que
también lo haga la propia sociedad. Para ello, el liquidador no necesita del previo
acuerdo de la junta de accionista o de la asamblea general de socios. A peticién de parte,
el juez tiene la atribucién de ordenar el secuestro de bienes y derechos de las autoridades
antes mencionadas, si hay motivos fundados para considerar que actuaron de manera
negligente o en fraude de los acreedores sociales. Semejante accidén cabe contra las
mencionadas autoridades que fungieron como tales dentro de los dos afios anteriores a la

fecha del estado de liquidacidén, en iguales circunstancias.

1.2.4.5 En relacién con los procesos pendientes

Como sabemos, los procesos concursales son universales, por lo tanto involucran
al patrimonio embargable del deudor, tanto los presentes como los que adquiera durante
el proceso y los recuperados; y a todos los acreedores de él, salvo los titulares de créditos
con garantia real, preferentes, quienes conservan su derecho de accionar por separado,
pero hasta donde alcance el valor del bien gravado. Es por eso que se produce el
fenédmeno procesal de la acumulacién de los procesos pendientes, en los que interviene
el deudor en liquidacién, cuyas resultas afectan o pueden afectar a su patrimonio,

destinado, desde la apertura de la liquidacién, a satisfacer los créditos concursales.

El articulo 187 de la LPC expresa que los procesos pendientes, sin hacer ninguna

matizacién, en los que sea parte el deudor, continuaran su tramite con el liquidador, en
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sustitucion de aquel. A pesar de que la norma establece este efecto de forma amplia,
sean contenciosos o no los procesos, tiene sus excepciones cuando se trate del ejercicio
de derechos personalisimos del deudor; como la separacidon de hecho, el matrimonio, la
adopcidn, la naturalizacidn, el divorcio, la filiacién, etc., toda vez que dichos derechos sélo
le competen al deudor. Claro estd que las resultas de estos procesos tienen o pueden
tener incidencias en su patrimonio, ya que la condena al pago de pensiones alimenticias,
el divorcio donde resulte ser el cényuge culpable, el reconocimiento de su paternidad,
etc. traerd consigo obligaciones pecuniarias, que incluso tienen preferencia. No obstante,

el deudor no serd reemplazado por el liquidador.

La acumulacion alcanza a los procesos contenciosos de cardcter patrimonial
iniciados dentro de los cuatro afos antes de la declaratoria de liquidacién, entendida
como la fecha de apertura del proceso concursal. El conocimiento del proceso concursal
obliga a los jueces a suspender los tramites de los procesos acumulables, por lo que
deben de abstenerse de todo procedimiento, salvo la practica de medidas cautelares. Es
opcional del liquidador solicitar dentro de los 20 dias siguientes a la primera notificacion
gue se le haga, que el proceso pendiente se retrotraiga al estado que tenia al declararse
la liquidacién, siempre que justifique que los tramites ejecutados durante este periodo
procesal han afectado los intereses del concurso. Los embargos y las medidas cautelares

guedan sin efecto, ya que los bienes ingresan al concurso, bajo el embargo colectivo.

En los procesos ejecutivos en los que haya otros ejecutados, quedan suspendidos
los tramites sdlo en cuanto al deudor concursal, continuandose con los mismos respectos

a los demds. Para tales efectos, el juez del proceso ejecutivo remitira al juez del concurso
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copias del expediente y le comunicard el cumplimiento total o parcial de la obligacion. Si
la accién ejecutiva es contra el deudor para el cobro de una suma de dinero, o para el
cumplimiento de una obligacién convertible en dinero, el juez de la causa suspendera los
tramites, a menos que esté sefalado el dia de remate. En este caso no se suspenderany

el precio obtenido en el remate ingresard a la masa activa del concurso.

1.2.5 Intervinientes

1.2.5.1 El juez

Para algunos es el érgano rector del procedimiento77, y para otros el érgano
supremo, la suprema autoridad’®. La Ley 12 de 19 de mayo de 2016 le atribuye al juez de
los procesos concursales de insolvencia un conjunto de funciones y potestades, con el
animo de garantizar su objeto y sus principios, en defensa y salvaguarda de los intereses
particulares, publicos y sociales involucrados. Sin embargo, es lamentable que las mismas
sean insuficientes para alcanzar sus objetivos, ante un conflicto entre los intereses
particulares de los acreedores del deudor, y los intereses publicos y sociales identificados
como el orden econdmico nacional, la libre competencia econdmica, la riqueza nacional y
la fuente de empleo. Poco puede hacer el juez para evitar la liquidacién de una empresa
eficiente recuperable, con dificultades econdmicas salvables, sin el concurso determinante

del deudor y de la junta de acreedores, a quienes la ley les reconoce la iniciativa para

7 Sanchez Calero, ob. cit., p. 524.
’® Cervantes Ahumada, Radl, ob. cit., p. 63.
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acceder a la reorganizacion de la empresa, bajo el ojo vigilante del liquidador y del juez.
Sobre este aspecto nos remitimos a los comentarios esbozados en el punto relativo al

objeto del proceso concursal de liquidacion, Capitulo Primero.

Lo cierto es que el juez cuenta con ciertas atribuciones para velar por el
seguimiento y la buena marcha del proceso de liquidacién. Entre sus facultades estan la
de nombrar y remover al liquidador y su suplente, fijar sus honorarios provisionales y
decidir sobre sus responsabilidades; ordenar la exhibicion y compulsa de registros
contables; decidir la oposicion del deudor a la demanda del acreedor, mediante la cual
solicita la apertura del proceso; expedir el auto de declaracién, ordenando el embargo de

todos los bienes embargables del deudor y la ejecucion de medidas cautelares.

También estan la de determinar el estado provisional y definitivo de liquidacion,
retrotrayendo el mismo hasta 4 afios antes de la fecha del auto de declaracion; prohibir al
deudor ausentarse del domicilio, sin su previa autorizacidon; ordenar a las oficinas de
correos que entreguen al liquidador la correspondencia del deudor relativa a la empresa;
advertir a los deudores del deudor concursado que deben pagar al liquidador y a los que
tienen bienes de éste, devolverlos al liquidador; emplazar a los acreedores del deudor
para que comparezcan al tribunal a fin de hacer valer sus créditos, fijando la fecha, horay
lugar de la primera reunién de la junta de acreedores; prohibir a los administradores,
gerentes, directores, dignatarios, representantes legales, socios, accionistas y sindicos
disponer bienes de la sociedad; comunicar a la Caja de Seguro Social, a la Direccion
Nacional de Ingresos y al Municipio del domicilio del deudor sobre la declaratoria del

concurso, a objeto de que hagan valer sus créditos; comunicar al Registro Publico la
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apertura del proceso, a efectos de impedir la inscripcion de actos de disposicion de bienes
registrados y la renuncia o destitucion sin reemplazo, de funcionarios y autoridades de la

sociedad concursada.

Adicional a las mencionadas, estan la de decidir las nulidades de ciertos actos
juridicos realizados por el deudor en periodos determinados por la ley (tratados en los
efectos de la declaratoria en relacién con actos y contratos celebrados por el deudor), y la
de aprobar la terminacion del proceso de liquidacion por falta de activos y por conclusiéon
final de la distribucion de los bienes. Las ultimas atribuciones serdn objeto de examen en

la segunda parte de la presente investigacion.

1.2.5.2 El deudor

Es la persona natural comerciante, la sociedad mercantil, los socios colectivos en la
sociedad colectiva y los socios comanditados en las sociedades en comanditas simples y
por acciones declarados en concurso de liquidacidn, ya sea a instancia propia (liquidacién
voluntaria) o a instancia de un acreedor de un crédito mercantil, o del representante de
un proceso concursal extranjero. Sus principales potestades son la legitimacién para
proponer su propio proceso de liquidacién, la de oponerse al solicitado por cualquiera de
los otros dos legitimados y la de promover la terminacidn del proceso, mediante la
proposicion de un plan de reorganizacién de la empresa. Sobre su patrimonio recae el

proceso, con efectos en relacion al mismo (prohibicién de ausentarse del domicilio, etc.).
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En efecto, el proceso podra iniciar a instancias del propio deudor o de su
representante debidamente instruido, cuando cese en el pago de obligaciones mercantiles
gue constan en titulo ejecutivo; o tenga en su contra tres o mds ejecuciones sin haber
aportado bienes suficientes para el pago total; o se oculte, abandone sus negocios o cierre
su establecimiento comercial, sin haber designado a alguien con facultades y recursos
suficientes para cumplir sus obligaciones vencidas. En ejercicio de esta legitimacién debe
adjuntar el acta autenticada del érgano social, en la cual se autoriza dicha peticidn; lista de
los bienes y pasivos; la exposicion de los motivos que determinan su estado de
liquidacion; los registros contables y los estados financieros auditados, correspondientes

al ultimo trimestre y al ultimo ejercicio fiscal.

El deudor estd autorizado para oponerse a la solicitud de apertura que provenga
de otros legitimados. De ser adverso el fallo, a interponer recurso de apelacidon ante el
superior del juez del proceso, o sea ante el tribunal superior de justicia. Asimismo, le es
factible evitar la declaratoria del proceso llegando a un acuerdo con el demandante, para
el pago del crédito reclamado, o de los créditos concursales si la solicitud proviene de un

proceso concursal transfronterizo.

Un fendmeno a tener en cuenta es la concentracion de empresas. El mismo en
realidad tiene que ver con la unién de sociedades, teniendo presente que sociedad y
empresa no son sinénimos. La sociedad es la persona juridica (empresario social) que es
titular de la empresa, que es parte de su patrimonio. Por concentracién de empresa se
entiende la unidon de dos o mas empresas “tendiente a llevar a cabo una politica que sea

comun y obligatoria para todas ellas, en relacidn con las actividades econdmicas que sean
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propias de dichas empresas. Las empresas se alinean “como atraidas por una fuerza

centripeta”, ... a fin de obtener mejores condiciones de produccién y de controlar los

mercados de sus productos”.®

El fendmeno tiene varias modalidades. La desaparicion de una o varias empresas,
integrandose en otra nueva o en una preexistente (fusién por integracion o por
absorcion). La transmision de una parte de la empresa (sucursal, establecimiento
comercial, etc.). La adquisiciéon del control de una empresa (controlada) por otra

(controladora), mediante la apropiacidn de su paquete accionario.®

Pues bien, el fendmeno incide en la declaracién de liquidacién y en el desarrollo
del proceso, por cuanto a que el mismo tiene trascendencia en la solicitud de apertura de
la liquidacidn voluntaria, a fin de definir la legitimaciéon de la peticidon (si procede del
o6rgano con poder para ello), y en los efectos del proceso respecto a la sociedad
controladora y a la responsabilidad de los directivos, gerentes y administradores, en
aquellos casos en que se determine la comisién de fraude, en detrimento de los

acreedores de la sociedad controlada, sujeto pasivo del proceso.

El numeral 21 del articulo 4 de la LPC establece que debe entenderse por
sociedades vinculadas a un mismo grupo econdmico, indicando que son aquellas cuyo
capital social pertenece en un 50% o mds a otra sociedad del mismo grupo; aquellas

donde las mismas personas integran las juntas directivas o ejercen la representacion legal

7 Barrera Graf, Jorge, ob. cit. p. 722.
% cervantes Ahumada, Raul, ob. cit., 191.
8 Chulia F., Vincent, ob. cit., 132.
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de las sociedades; o aquellas en donde de cualquier forma haya un control efectivo de una

sociedad sobre todas o parte de las otras sociedades.

1.2.5.3 La junta de acreedores

La normativa referente a la junta de acreedores puede responder a la idea de que
son los acreedores los afectados por el concurso, razon por la cual la intervencidn publica
es minima, dirigida a facilitar la participacion de aquéllos. La junta de acreedores es
dotada de amplias facultades, con poder suficiente para pronunciarse sobre el destino de
la empresa, la administracion concursal, los planes de insolvencia, la terminacién del
proceso, etc. Pero también la normativa puede responder a la vision de que en el
concurso concurren otros intereses afectados, razén por la cual a la junta de acreedores
se le sustrae de decisiones sobre el modo de satisfaccion de sus créditos, la solucion de la
crisis del deudor etc. La reduccion de sus atribuciones se sustenta en el cuestionamiento
a los gastos excesivos por reiteradas y dilatorias convocatorias, a la dificultad para que
intereses heterogéneos se pongan de acuerdo, etc. Por ello, hay cierto sector de la

doctrina que aboga por soluciones no en sede de junta de acreedores.®

La junta de acreedores estd conformada inicialmente por los acreedores que
comparecen a la primera convocatoria hecha por el juez, habiendo presentado sus

respectivos créditos, estén o no vencidos, toda vez que la declaratoria los vuelve exigibles.

8 Nufiez Ojeda, Raudl y Aguilar Martinez, Artemio, La junta de acreedores: una visién comparada, Revista de
Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Vol. 19, nim. 2, 2012, Universidad Catdlica del Norte, Coquimbo,
Chile, pp. 145 a 189.
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Para solicitar la apertura del proceso se requiere uno o mas acreedores de obligaciones
mercantiles, vencidas e incumplidas. Es un érgano muy activo en el proceso y con muchas
atribuciones y responsabilidades. Estd facultado para reconocer los créditos, sus
graduaciones y preferencias, aprobar los honorarios del liquidador y solicitar su remocion
al juez. Esta potestad también es desempefiable por un acreedor, pero debe aportar las
pruebas que acrediten la negligencia o los abusos cometidos por el liquidador concursal

en ejercicio de sus funciones.

Siendo un cuerpo colectivo, sus decisiones se toman por mayoria. El quérum de
votacién es la mitad mds uno de los acreedores presentes en la junta (mayoria simple).
Los votos son computados por persona y por capital. Cada acreedor tiene derecho a un
voto por persona y la suma de los créditos representados en la junta, dividida por el
numero de los créditos en ésta, da derecho a un voto por capital. Los participes de un
crédito gozan de un solo voto por persona. Pierden su derecho a votar, los acreedores que

hagan cesion de sus créditos para multiplicar su voto por persona.

La junta de acreedores podra respaldar con el 30% de los votos por persona, la
mocién del deudor de someter a la empresa en liquidacién a un proceso de
reorganizacion. Luego estd mocion debera ser aprobada por la mayoria de los votos
personales presentes y que representan las tres cuartas partes del pasivo. Los articulos
166 y 174 de la LPC no aclaran si la representacion por capital es de todo el pasivo o del
presente en la junta. Comoquiera que se trata de la mayoria simple, seria absurdo exigir la
representacion de todo el pasivo reconocido en el proceso. Por ende, hablamos de la

mitad mas uno de los acreedores que asisten a la convocatoria, y que representen las tres
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cuartas partes del pasivo presente en dicha reunién. Tengamos presente que de acuerdo
con el articulo 165 de la LPC, el quérum de asistencia de la junta de acreedores es la mitad

mas uno de los acreedores (mayoria absoluta).

Estas mayorias son solo para solicitar la apertura de la reorganizacion y terminar el
proceso de liquidacion, dado que para aprobar el acuerdo de reorganizacidn es necesaria
la mitad mas uno de todos los acreedores que integran la junta de acreedores (mayoria
absoluta), que a su vez representen el 66% de la totalidad del pasivo que conforma la
junta de acreedores. Seria un contra sentido exigir una mayoria superior para aprobar la
solicitud del proceso de reorganizacién, en relacidon con la aprobacién del acuerdo de

reorganizacion.

La junta de acreedores podrd nombrar un consejo de acreedores para que
acompaie al liquidador en el cumplimiento de sus funciones. Sus opiniones son
meramente consultivas, debiendo, sin embargo, el liquidador tomarla en cuenta para
adoptar alguna decisién importante. Esta integrado por 3 a 5 miembros y su misién es
vigilar la administracién del liquidador concursal. Sus reuniones ordinarias son una vez al
mes y las extraordinarias cada vez que asi lo dispongan sus miembros, o el liquidador las
juzgue oportunas. Las reuniones ordinarias son para dar seguimiento a la administracién y

formular las recomendaciones que sean pertinentes.

Entre otras funciones son mencionables la solicitud de conclusidon del proceso

concursal de liquidacién, debido a insuficiencia de bienes y activos para cubrir los créditos
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concursales. De igual manera, oponerse a la conclusion del proceso suministrando los

fondos suficientes

Corresponde a la junta de acreedores aprobar la distribucién final de la masa de
bienes, asi como el informe final del liquidador. En caso de controversia, el juez decide la
suerte del informe final del liquidador. Por ultimo, junto con el liquidador, decide el

destino de los créditos y bienes no realizables.®®

1.2.5.4 El liquidador concursal

Mucho se ha debatido en la doctrina en torno al estatus del liquidador concursal o
el sindico de un proceso de quiebra. Para uno, es el representante del concurso y como
tal responde a los intereses de éste, mads alld de los intereses de los acreedores y del
deudor. Otros sefialan que es el representante de los acreedores y otros que lo es del
deudor. También, que es un funcionario publico. Unas y otras posiciones doctrinales han
sido cuestionadas, por cuanto a que el concurso no tiene personeria juridica, el liquidador
en ocasiones entra en conflicto con los intereses de los acreedores y el deudor, y no es

designado por la autoridad competente para dotarlo de la investidura de funcionario

83 . ~ , .

Recaman Grafia, Eva (Los érganos del concurso, en El Concurso de acreedores, ob. cit., pp. 178 a 192)
desarrolla, los érganos del concurso que incluye al juez, el administrador concursal, al Ministerio fiscal y la
junta de acreedores.
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publico®. Por ello, una corriente doctrinal estima que es un auxiliar de la justicia.®®> Sus

funciones son diversas y de naturaleza diferente.®®

La LPC establece el perfil que debe reunir el liquidador, indicando que ha de ser
licenciado en derecho o un profesional con experiencia comprobada en el sector de la
actividad de la empresa; poseer idoneidad para el ejercicio de la profesion, si fuere el
caso; tener estudios o experiencia en negociacion o un campo a fin; haber cumplido 35
afios de edad; estar en pleno goce de los derechos civiles y politicos; tener experiencia
profesional al menos por 5 afios; y no estar incluido en alguna de las prohibiciones del
articulo 225 del Cédigo Judicial. Los mismos requisitos le son exigidos al liquidador

suplente.

El articulo 151 de la LPC enumera un conjunto de funciones, siendo éstas la de

representar al concurso; administrar los bienes del concurso y hacerse cargo de los

* El liquidador o sindico en el proceso concursal — nos dice Grispo, Jorge D. (La sindicatura concursal en la
Ley 24.522, en Derecho Concursal, ob. cit. p. 292), — no tiene la calidad de funcionario publico, en razén de
que la misma se adquiere por la designacidn de la autoridad competente para dar semejante investidura.
Igualmente, por sus deberes, competencias, etc. Por consiguiente, el sindico no es funcionario ni es publico,
ni lo designa las autoridades que tiene competencia para otorgar semejante condicién. Sefiala que los
funcionarios del proceso son los del tribunal.

5l liqguidador o sindico es -segun Palacio, Lino Enrique (Derecho Procesal Civil, Tomo IX, Abeledo-Perrot,
Argentina, 1992, p. 214)- un funcionario y empleado del concurso, encargado judicial o auxiliar externo del
6rgano judicial.

% Ppalacio, Lino Enrique (ob. cit., pp. 223 a 236) sostiene que el sindico, como encargado judicial o auxiliar
externo del juez, ejerce funciones de vigilancia o control sobre la conducta del concursado (vigila sus actos
en la administracién de la empresa y el cumplimiento del acuerdo preventivo), de investigacion e
informacion técnica (las compulsas necesarias de los libros y documentos, y los informes que debe
suministrar al juez sobre peticiones y situaciones del deudor), de custodia (recibo de los inventarios de los
bienes del deudor), de conservacion (pagar los créditos hipotecarios y prendarios con fondos liquidos para
preservar el bien, las acciones dirigidas a defender la integridad del patrimonio del deudor y el ejercicio de
las acciones revocatorias), de colaboracidn (expedir los oficios ordenados a organismos y personas, expedir
certificaciones de los dependientes a la seguridad social), de liquidacién y realizacidn de los bienes (la venta
de los activos y la distribucion de su producto). Adicionalmente, son funciones de vigilancia la apertura de la
correspondencia y de las comunicaciones dirigidas al deudor y la incautacion de los libros de comercio y
papeles.
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registros contables, libros, documentos y correspondencia del deudor relativa a los
negocios; recaudar y cobrar los créditos y rentas que sean del concurso, y cubrir los gastos
necesarios para la defensa de sus derechos y la conservacién de los bienes; procurar la
enajenacion y realizacion de todos los bienes; examinar los titulos justificados de los
créditos y pronunciarse sobre su reconocimiento y graduacion; promover la convocatoria
de la junta de acreedores; nombrar apoderados con la autorizacién de la junta de

acreedores; y solicitar medidas cautelares.

Sumadas a las anteriores, estan la de inventariar los bienes del deudor, una vez
tome posesidn de su cargo o a mas tardar dentro de las 24 horas siguientes; depositar el
dinero, los documentos negociables y las alhajas en un banco, y los titulos valores en una
institucion registrada en la Superintendencia del Mercado de Valores; abrir la
correspondencia del deudor; rendir cuenta; elaborar informe del estado general de los
créditos; decidir, con la junta de acreedores, qué hacer con los créditos y bienes no
realizables; continuar los procesos pendiente en los que el deudor sea parte y que no sean
producto de derechos personalisimos; solicitar la retroaccion de los procesos acumulados
al estado en que se encontraban al declararse la liquidacion, siempre que acredite la
necesidad de tal medida, en beneficio del concurso; y rendicién del informe final una vez

aprobada la distribucion final, de la masa de bienes.

Esta legitimado para ejercer las acciones de responsabilidad de las sociedades en
contra de sus administradores, directores, dignatarios, gerentes, representantes legales,
auditores o liquidadores, sin necesidad de previo acuerdo con la junta de accionistas o

asamblea de socios. Del mismo modo, estd legitimado para solicitar al juez el secuestro de
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bienes y derechos de las personas que hayan fungido como tales, dentro de los dos afios
anteriores a la fecha de la declaratoria de liquidacidn, cuando exista razones fundadas de

haber actuado con negligencia o fraude, en contra de los acreedores.

1.2.5.5 Otros involucrados

El numeral 21 del articulo 4 de la Ley 12 de 2016 establece que son partes
interesadas, las personas cuyos derechos, obligaciones u otros intereses pueden quedar
afectados por el proceso concursal, o por un incidente derivado de él. Son estimados
como tales el deudor, el representante de la insolvencia, los acreedores, el socio de la
empresa, la junta de acreedores, las entidades publicas y cualquier otra persona que

puede verse afectada.

Entre las ultimas personas podemos contar a los codeudores, fiadores, los
gerentes, administradores, dignatarios, directivos, representantes legales, auditores vy
liquidadores de la sociedad, y las sociedades vinculadas a un mismo grupo econdémico,
teniendo como tales las filiales o subsidiarias cuando el capital social pertenezca, al
menos, en un 50% a otra sociedad del mismo grupo, o cuando las mismas personas
integren las juntas directivas o ejerzan la representacién legal, o cuando de cualquier

manera exista control efectivo de una sobre parte o todas las demas.
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1.3 Las masas concursales y la calificacion de la liquidacion

1.3.1 Masas concursales

1.3.1.1 Masa activa

La masa activa estd compuesta por los bienes embargables del deudor®’ que tenga
al momento de la declaratoria de liquidacion y por los bienes futuros que adquiera
durante el proceso. Sumadas a ellos, por los bienes que son recuperados debido a las
acciones revocatorias®.  Estas acciones se distinguen de las acciones de nulidad, por

89

cuanto a que no buscan invalidar el acto,”” siendo la misma objetiva (es necesario el

¥ Anota Cervantes Ahumada, Raul (ob. cit., p. 82) que la masa activa estd integrada por todos los bienes
embargables del fallido, estén o no de hecho vinculados a la actividad de la empresa, en vista que la ley no
distingue entre patrimonio civil y patrimonio comercial. Simplemente, porque no hay separacion entre
ambos. El sindico cuenta con acciones persecutorias y los terceros interesados con acciones separatorias, a
objeto de actualizar el principio de la integridad del patrimonio.

8 E| sistema legal imperante en el concurso, sefiala Arias Varona, Javier (La masa activa del concurso, en El
concurso de acreedores, ob. cit. pp. 268 y 269), esta fundado en tres principios.

Se elimina el fraude como exigencia para la rescision de los actos determinados; se recurre a un concepto
objetivo “el perjuicio para la masa activa”; y se complementa el régimen como una serie de presunciones
que facilitan la rescision. La contrapartida de estas ventajas es un plazo de prescripcion menor para el
ejercicio de estas acciones. Las acciones rescisorias concursales no exigen acreditar la existencia del
consillium fraudis, ni el requisito de la subsidiariedad, o sea que los acreedores no necesitan probar que no
pueden cobrar por otra via lo que se les debe.

Las presunciones iuris et de iure son la disposicién a titulo gratuito, salvo las libertades de uso (otorgar
garantia a favor de tercero) y el pago u otro tipo de extincién de obligaciones cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracion del concurso. Las presunciones iuris tamtum son el acto de disposicion a titulo
oneroso a favor de personas relacionadas con el deudor concursado, la constitucidon de garantias reales a
favor de obligaciones preexistentes, o nuevas contraidas en sustitucion de aquellas y el pago u otros actos
de extincidn de obligaciones con garantia real y vencimiento posterior a la declaracién de concurso.

¥ La accién revocatoria en el proceso concursal, nos dice Hernandez Guayambuco, Luz Dary (Aproximacion
tedrica de la accién revocatoria concursal en el Derecho Argentino desde un estudio de sus normas y
doctrina, en el marco del Derecho Concursal, Revista Via iuris, nim. 13, julio-diciembre, 2012, Fundacién
Universitaria Los Libertadores, Bogota, Colombia, p. 74 a 76), no busca revocar el acto y retrotraer sus
efectos. Lo que busca es hacer inoponible el acto realizado por el deudor para sus acreedores. La
inoponibilidad concursal funciona dentro de los limites en el perjuicio sufrido por los acreedores. La accidén
de inoponibilidad parte de la premisa de la validez del acto, pero no siendo oponible. La accidn de nulidad,
por el contrario, ataca a la validez del acto. Siendo el negocio valido para las partes, con la accidon de

103



perjuicio a la masa) y subjetiva (ademas del perjuicio, es indispensable la mala fe,

manifestada en el conocimiento del mal estado econdmico del deudor).90

En la legislacidon espafiola, la accion rescisoria concursal tiene como requisitos la
causacion de un perjuicio para la masa activa y la realizaciéon del acto dentro de un
periodo definido (dentro del afo o de los dos afios, segun legislacién, anteriores a la
declaracion judicial del concurso). De esta manera, se abandona el sistema de nulidad
absoluta de los actos de dominio y de administracidon posterior a la época de retroaccion
de la quiebra. El perjuicio a la masa concursal es visto con independencia de la intencién o
fraude. El demandante estd dispensado de probarlo. El acto debe consistir en un
desplazamiento patrimonial por ejecucién de obligacién. No debe ser un acto propio de la
actividad ordinaria del concursado, que ha merecido una contraprestacion normal. Los
actos no propios de la actividad del concursado causan perjuicios a la masa activa cuando
la contraprestacion no es equivalente a la prestacién del concursado. El perjuicio puede
derivarse también de la afectacién del principio par conditio creditorum, en un trato
desfavorable. La carga de la prueba la tiene el que alega el perjuicio, salvo en los
supuestos de presunciones iuris et de iure (actos gratuitos y pagos anticipados) y de

presunciones iuris tantum (actos onerosos en personas especialmente relacionada con el

revocatoria el acto no tendra efectos para los acreedores, lo que permite que el acreedor que presenta la
accion solicite el reintegro de los bienes a la masa. No se requiere fraude, solo perjuicio de los acreedores.
Esta exigencia no se satisface con solo el hecho que el acto afecte el derecho de prenda general de los
acreedores, sino cuando incida en la insuficiencia de bienes para responder a las obligaciones.

% Alarcén Cafiuta, Miguel Angel, Comentarios criticos a la subordinacién de créditos en las acciones
revocatorias concursales, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Vol. 24, niam. 2, 2017, Chile, p.
23.
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concursado, constitucion de garantias reales en favor de obligaciones existentes o de

nuevas contraidas en sustitucion de aquéllias.”

Como ya mencionamos antes al hablar de los efectos de la declaratoria en relacion
con el patrimonio embargable del deudor, en la tarea de conformar la masa activa
concursal se produce el proceso de depuracién patrimonial, el cual se da en dos caminos
simultaneos y paralelos, conocidos como integracidon y exclusion patrimonial. En la
integracion son recuperados aquellos bienes que salieron del haber del deudor, a través
de actos juridicos o contratos que son nulos o son declarados nulos por disposicion de la
Iey.92 En direccién contraria transita la exclusion, toda vez que salen del activo del deudor
bienes que estdn en su poder, pero que no le pertenecen o sobre los cuales no ha pagado

el precio, sin haber adquirido el derecho de dominio sobre ellos.’®

En este sentido, la masa activa aumenta con la integraciéon y disminuye con la
exclusioén. Es asi como el articulo 105 de la LPC mandata que se pondran a disposicion de

los legitimos duenos, los bienes en la liquidacidn que no hayan sido transferidos al deudor

1 Diaz-Vales, Fernando, Régimen juridico del ejercicio de la accién rescisoria concursal, Universidad de
Alcald Espaia, 2010, pp. 21 a 69.

Adicionalmente a lo expuesto, el autor sefiala que en el derecho espafiol el ejercicio de la accidn
rescisoria tiene su excepciones en los actos propios de la actividad empresarial o profesional realizados en
condiciones normales; en los actos establecidos en leyes especiales; en las garantias constituias a favor de
los créditos de derechos publico y a favor del fondo de garantia salarial en los acuerdos o convenios de
recuperacion previstos en su ley especial; y en los acuerdos de refinanciacion.

%2 Indica Arias Varona, Javier (p. 267), la reintegracién de la masa busca traer el patrimonio del deudor
concursado lo que no debid salir de él, para garantia de sus acreedores. “Su necesidad obedece al hecho de
que la cercania del concurso favorece la realizacién de actos de desviacion patrimonial o de favorecimiento
de ciertos acreedores, generalmente lo mas cercanos al deudor”. Esta realidad demanda de normas
concursales especiales que agilicen la recuperacién de bienes, de forma mas expedita que las normas
generales (la accién pauliana).

* La reduccién de la masa activa, nos dice Arias Varona, Javier (pp. 270y 271) se da mediante 2 formas. La
ejecucidn separada (los bienes dados en garantia real) y el derecho de separacion (bienes o derechos que no
pertenecen al deudor concursado. La accidn puede ser restitutiva (la devolucidn del bien) o declarativa (se
reconoce que es del actor, permitiendo el uso o goce por el concurso) cuando esta dado en usufructo.
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mediante un titulo legal e irrevocable. Semejante medida se hace efectiva previo el
reconocimiento de la junta de acreedores, o por resolucién judicial, via incidente. Los
bienes gravados con hipoteca y prenda pueden ser excluidos de la masa activa o ser parte

de ella, a opcidén del acreedor hipotecario y del acreedor prendario.

De optar por realizar sus créditos privilegiados al margen del proceso de
liqguidacion, no se beneficiaran del efecto de exigibilidad inmediata de las obligaciones,
pero continuaran corriendo los intereses hasta que el valor del bien cubra los mismos y el
capital. No obstante, en nuestro medio suele pactarse en estos contratos accesorios,
reales y de garantia, que la insolvencia, la liquidacion o el incumplimiento de una
obligacion distinta a la principal garantizada, da derecho al acreedor a resolver
unilateralmente el contrato, sin previo pronunciamiento judicial, y exigir de inmediato su

pago y ejercitar las garantias.

Son incorporados a la masa activa los bienes que a titulo gratuito transfirié el
deudor a parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, o a
sus socios, accionistas, administradores, directores, gerentes, dignatarios, representantes
legales, liquidadores o apoderados generales, si el deudor es una sociedad mercantil, en
los 4 afios anteriores al estado de liquidacion, fijado retroactivamente por el juez.
Igualmente son ingresados a la masa activa, los bienes que el deudor haya cedido de
forma gratuita a terceros, sea porque no recibidé algo a cambio o porque lo recibido es
irrisorio respecto a su valor; el bien transferido en concepto de dacién en pago de una
obligacion existente y vencida, sustrayéndolo del alcance de los demas acreedores; el

dinero dado en pago de una obligacion no exigible, perjudicando al resto de los
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acreedores; el bien gravado con hipoteca o prenda en favor de una obligacion ordinaria ya
existente, afectando del mismo modo a sus acreedores; los bienes hereditarios, legados u
usufructos que haya rechazado; y el dinero devuelto o pagado a los socios con motivo de
una reforma del pacto social o de los estatutos, que disminuya el patrimonio de la
sociedad (reduccién del capital social, etc.). Todos estos actos, siempre que se lleven a
cabo después del estado de liquidacion o un afio antes. A diferencia de los actos gratuitos
en favor de los parientes y funcionarios de las sociedades, que son nulos de pleno

derecho, los demas actos indicados lo son en beneficio de la masa de acreedores.

Son igualmente nulos, a solicitud del liquidador o de cualquier acreedor, sea
cualquiera la fecha de su celebracidn, y sin que pueda alegarse prescripcién, los actos
fraudulentos realizados para detraer bienes del patrimonio del deudor. Se presume el

fraude, cuando en el acto o contrato se afirman o declaran cosas o hechos falsos.

Pese a lo seifialado, la declaratoria de liquidacién no afecta los contratos de
fideicomiso y encargos fiduciarios pactados por el deudor en calidad de constituyente,
sobre bienes propios y para cubrir obligaciones propias o ajenas. Agregamos nosotros,
gue tampoco afecta a los bienes traspasados a las fundaciones de interés privado, salvo
gue haya mediado fraude. La Ley 25 de 12 de junio de 1995, que regula la fundacién de
interés privado, dispone en su articulo 11 que los bienes de la fundacién constituyen un
patrimonio separado de los bienes personales del fundador, por lo que, en consecuencia,
no podran ser secuestrados, embargados ni objeto de accién o medida cautelar producto
de obligaciones del fundador. Indica taxativamente que en ningun caso dichos bienes

responden por obligaciones personales del fundador o de los beneficiarios. Sin embargo,
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los acreedores del fundador o de un tercero podran impugnar los aportes o transferencias
de bienes en favor de la fundacién, cuando medie fraude en perjuicio de los acreedores.

La accién de impugnacion prescribe a los 3 afios siguientes del aporte o transferencia.”

1.3.1.2 Masa pasiva

La masa pasiva esta compuesta por los créditos.” Dentro de los 20 dias siguientes
a la ultima publicacién consecutiva (la quinta) del edicto emplazatorio en un periddico de
amplia circulaciéon nacional, deberan concurrir al proceso concursal de liquidacidon los
acreedores del deudor, con los documentos justificativos de sus créditos, bajo el

apercibimiento del tribunal de que de no hacerlo quedaran afectados los mismos. La masa

* Un aspecto importante a tener en cuenta a la hora de determinar la composicion de la masa activa, es el
relativo a los bienes dentro del matrimonio. El régimen econdmico matrimonial es importante al momento
de definir si quedan o no efectos al concurso. Apunta Arias Varona, Javier (pp. 264, 265 y 266) que en la
sociedad de gananciales se incluirdn en la masa activa los bienes que deben responden de las obligaciones
del conyuge concursado. El concurso puede disolver dicho régimen patrimonial, a instancia del céonyuge no
deudor. La vivienda conyugal. Si esta dentro de los bienes gananciales, podra ser excluida por el conyuge no
deudor pagando el exceso.

En lo tocante al régimen de separacion de bienes, para enfrentar fraude en perjuicio de los
acreedores, existen varios sistemas. La presuncién muciana: lo adquirido por la mujer en matrimonio se
hizo con dinero del marido. El sistema automatico: esos bienes entran sin mas a la masa activa. La
presuncion de donacion: cuando se compruebe que la contraprestacion provino del patrimonio del cényuge
deudor. Si no se puede probar la procedencia, se presume la donacién de la mitad de la contraprestacion,
limitandose esta presuncidn a las adquisiciones onerosos efectuadas en el afio inmediatamente anterior a la
declaracidn del concurso.

Para mayor informacidon véase Thomas Puig, Petra M., Presunciones de cotitularidad y de donacion

entre conyuges casados en régimen de separacidon en caso de concurso de uno de ellos. La Ley concursal y
Derecho Civil propio de las Islas Baleares, Revista Boliviana de Derecho, nim. 24, julio, 2017, Fundacion iuris
tantum, Santa Cruz, Bolivia, pp. 170-190.
* Romero Sainz de Madrid, Carlos (Derecho concursal, Thonson, Espafia, p. 116) destaca la singular
naturaleza de la masa pasiva, anotando que “La declaracion de concurso produce la integraciéon o formacién
de la denominada masa de acreedores o masa pasiva. Dicha masa aparecera como entidad distinta de los
acreedores aislados, de derecho, pues la crea la Ley, con una representacidn propia, y la posibilidad de
adquirir derechos y obligaciones. Se puede afirmar que estamos ante un ente o entidad juridica transitoria,
que desaparece cuando finaliza el concurso”.)
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pasiva estd compuesta por los créditos concurrentes calificados, al haber sido reconocidos
en la junta de acreedores, convocada para tales propésitos, previo informe elaborado por
el liquidador concursal sobre el estado general de los créditos, junto con las pretendidas
preferencias, expresando si debe aceptarse o no cada crédito, en todo o en parte, con

preferencia o sin ella.

Los créditos no reconocidos por su falta de legitimidad, su cantidad o preferencia
se convierten en créditos litigiosos, los cuales seran tramitados mediante incidente con el
liguidador. La misma via tiene el acreedor que se opuso en la junta de acreedores al
reconocimiento del crédito, para impugnarlo. Cuando un crédito es impugnado, o se
dude sobre su legitimidad, cantidad o privilegio, el tribunal de oficio o a peticidn de parte,
podra ordenar la exhibicion y compulsa de los registros contables del acreedor. De
rehusarse el acreedor a presentar o exhibir sus registros contables, o alegue no llevarlos,

se tomarad su proceder como indicio de falta de legitimidad del crédito.

La existencia, la cantidad y la prelacién de un crédito se estiman reconocidas e
indisputables, cuando el liquidador las ha aceptado y la junta de acreedores las ha
reconocido; y cuando habiendo sido rechazadas por este érgano colectivo o impugnadas
por el acreedor que se opuso a su reconocimiento, el juez las reconoce via incidente. Los
créditos no concurrentes al proceso pero que consten en el informe del liquidador, podran
contar con reserva para su pago, para lo cual sus titulares deberdn comparecer y ejercer
sus derechos dentro de los 6 meses siguientes a la declaratoria de liquidacién o de la

distribucion final. De no hacerlo, la reserva sera distribuida.
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En cuanto al proceso concursal de reorganizacion, la ley permite distinguir los
créditos segun el grado de avance en relacidén con el trdmite de su reconocimiento. Esta
distincidn vale para el proceso de liquidacién, dado que existen tramites similares. En este
sentido, podemos distinguir entre créditos concurrentes, créditos verificados y créditos
calificados. Los primeros son aquellos que se presentan durante los 20 dias que la ley
dispone para comparecer al proceso. Los segundos son aquellos cuya legitimidad,
cantidad y prelaciéon son examinadas y propuestas por el liquidador. Al hacerlo, el
liguidador no puede incurrir en ultra petitum. Es factible que proponga menos o igual,
pero no mas.” Los terceros son los reconocidos por la junta general de acreedores. Estos
ultimos son pagados del producto de la masa activa, cualquiera sea su fecha, en el orden 'y
la prelacidn correspondiente. Asimismo, los créditos litigiosos aprobados por el juez, asi
como los no concurrentes que consten en el informe del liquidador, siempre que sus
titulares comparezcan dentro de los 6 meses siguientes a la declaratoria de liquidacion o

antes de la distribucidn final.

Los créditos con garantia prendaria e hipotecarias, con derecho de retencién u otro
privilegio especial, podran ser pagados del bien gravado o afectado, pero hasta donde
alcance su precio. Si el bien no alcanza para cubrir el crédito sujeto a un privilegio especial,
su titular tendra derecho a cobrar su excedente de los bienes de la masa activa, junto a los
acreedores quirograficos. Antes de la clasificacidon y graduacién de los créditos no podra

efectuarse pago alguno. El acreedor insatisfecho con la clasificacién y prelacién de su

% peinado Gracia, Juan Ignacio, ob. cit., p. 51
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crédito tiene derecho a reclamar via incidente, lo que obliga al liquidador a incluir el

crédito en el estado general y a reservar lo necesario para pagarlo.97

Ahora bien, no todos los acreedores estan compelidos a concurrir al proceso para
hacer valer su crédito y ser parte de la masa pasiva. En otras legislaciones hay créditos
que se excluyen del procedimiento concursal de una empresa deudora. En una
interesante sentencia de la Corte de Apelaciones de Chile sobre el asunto, comentada por
Caballero Germain, GuiIIermo,98 el acreedor del crédito excluido era el Banco del Estado
de Chile, cuyo procedimiento para satisfacer sus créditos estd contemplado en una ley
especial, que rige por encima de la ley concursal. La ley especial regula un procedimiento
incompatible con el concursal. Ante la antinomia, prevalecio la legislacidn especial, ya que
se adopta en mejor medida a las particularidades del crédito. Para el autor, los
procedimientos especiales (bancos, compaiiias de seguros, etc.) caen dentro de la

expresion Derecho Paraconcursal.

1.3.2 Acreedores de la masa de bienes

Los acreedores de la masa de bienes son aquellos cuyos créditos son producto del
proceso concursal de liquidacion. Surgen del propio proceso, o sea de su funcionamiento,

operatividad y administracién. El proceso consume recursos y genera gastos, que deben

*” Para conocer sobre el procedimiento de reconocimiento de créditos en el derecho espaiol y las
condiciones que derivan del reconocimiento forzoso de determinados créditos y el reconocimiento del
crédito condicional, consultese a Peinedo Gracia, Juan Ignacio, ob. cit., pp. 50 a 65.

% Derecho Mercantil, Revista Chilena de Derecho Privado, nim. 29, diciembre, 2017, Universidad Diego
Portales, Santiago de Chile, p. 347.
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ser satisfechos con los bienes del deudor en liquidacion. Por eso gozan de privilegio frente
a los acreedores calificados o reconocidos. Simplemente, sin ellos no hay proceso, y sin
proceso no hay liquidacidn ni distribucidén del patrimonio destinado para cubrir las deudas

del deudor.

El articulo 182 de la Ley 12 de 2016 enumera como créditos o gastos
administrativos contra la masa de bienes del proceso: los que provienen de gastos
judiciales u operaciones extrajudiciales efectuados en interés comun de los acreedores,
sea para la comprobacion y liquidacién del activo y pasivo, para la administracion,
conservacién y realizacidon de los bienes del deudor, o para la distribucién del precio; los
gue se derivan de actos o contratos realizados o llevados a cabo por el liquidador, siempre
que estén enmarcados dentro de la ley; las sumas recibidas por el deudor o el concurso
por cuenta a cargo de ventas de valores y bienes ajenos, efectuadas por el deudor o el
concurso; las prestaciones laborales de los trabajadores de la empresa en liquidacion; los
tributos nacionales y municipales corrientes; y los créditos derivados de los servicios de
utilidad publica, como los del Instituto de Acueductos y Alcantarillados Nacionales

(IDAAN).

Los créditos y gastos de la masa no se excluyen entre si. Como sefalamos, tienen
preferencia para ser pagados en primer lugar, de los bienes de la masa activa, excepto de
aquellos bienes que estdn gravados con garantias reales. Es decir, del bien dado en
garantia hipotecaria cobra primero el acreedor hipotecario. De haber un excedente en su

precio, cobran los acreedores de la masa y luego los acreedores concursales.
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1.3.3 Calificacién de la liquidacion.

La Ley 12 de 2016 excluyd del régimen concursal los presupuestos de liquidacion
culposa y fraudulenta, variando en este sentido la posicidon que mantenia nuestro
ordenamiento juridico mercantil en cuanto a la quiebra. La LPC presenta cambios
notables sobre el tema. Los articulos 1557 y 1558 del Cédigo de Comercio establecian 13
supuestos cada uno de quiebra culposa y quiebra fraudulenta, respectivamente. La LPC
suprime del régimen concursal el tema y lo atribuye exclusivamente al Cédigo Penal. La
ley modifica los articulos 280 y 281 del Cédigo Penal y cambia la denominacion de su
Capitulo VII, Titulo VII, Libro Segundo, titulandolo Insolvencias Punibles. El régimen penal
anterior, en armonia con los articulos citados del Cédigo de Comercio, establecian como
delitos tanto la quiebra culposa como la quiebra fraudulenta. La LPC al modificar el Cédigo

Penal, solo incluye como delito a la liquidacién fraudulenta.

La importancia de esta clasificacidon estribaba en el fendmeno juridico de la
rehabilitacién. Mientras que la quiebra fortuita viabilizaba la rehabilitacion inmediata del
guebrado, una vez pagara todas sus deudas, la quiebra culposa exigia 5 afios. El quebrado
fraudulento no era rehabilitable. Este aspecto fue derogado del Cédigo del Comercio, sin

regularlo la LPC. Hay un vacio en cuanto a la rehabilitacion del deudor concursado.

Veamos pues la calificacién de la liquidacidn segln la doctrina y la legislacion vigente.
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1.3.3.1 Fortuita

Aunque la ley no la contempla, no cabe duda de que existe. Los presupuestos
objetivos que dan lugar a la declaracién de liquidaciéon pueden obedecer al infortunio.
Dentro de las posibilidades que existen en el funcionamiento de una empresa, esta el
hecho de que llegue a confrontar graves problemas econdmicos y financieros, que le
impidan cumplir con sus obligaciones a su vencimiento, debido a caso fortuito o a fuerza
mayor. En su situacién de crisis, nada ha tenido que ver la conducta o el comportamiento

del deudor. Simplemente, no ha intervenido en ella culpa o dolo de su parte.

En Panamd hay ejemplos vividos durante la invasién de Estados Unidos de
Ameérica, para ese entonces, de quiebra fortuita. Con la invasién se suscitaron dias de
saqueo a los comercios y empresas, perdiendo sus inventarios y dineros. Algunas de estas
empresas no pudieron recuperarse, mas aun cuando las compaiiias de seguros se negaron
a cubrir las pérdidas, sobre la base de que este riesgo no estaba comprendido en las

pdlizas de seguro. Dichas empresas quebraron por fuerza mayor.

Otro ejemplo citable es la empresa dedicada a la exportacién de un rubro en
particular, que, por hechos del gobierno de turno, el pais pierda la cuota de exportacion
asignada en un mercado determinado. Es probable que experimente grandes pérdidas,
que le impidan recuperarse. Tal fue el caso de ciertos exportadores de pifia a la
Comunidad Econdmica Europea, que, por omisién imputable al gobierno de turno, el pais

perdid su cuota de exportacion. Los empréstitos y la imposibilidad de vender su
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produccién en el mercado local o alternativo, motivaron mucho malestar y protestas,

provocando cierres de operaciones.

Otro ejemplo de liquidacion fortuita es cuando la politica gubernamental de
aranceles, o de cuotas de importacién y exportacion de materias primas, incide de tal
manera en el funcionamiento y suerte de los negocios de la empresa, que le impiden
continuar ofreciendo sus servicios o productos en el mercado. Muchos otros ejemplos
son citables, pero vasta subrayar que la liquidacién por esta causa no trae consigo

consecuencias penales.

1.3.3.2 Liquidacion culposa.

Al igual que la anterior, la LPC no la prevé, aunque indudablemente existe. Como
anotamos, el articulo 1557 del Cédigo de Comercio listaba 13 numerales que contenian un
numero plural de presupuestos de quiebra culposa. El articulo hacia mencién a la incuria
manifiesta, la dilapidacién y la prodigalidad del quebrado con sus bienes; a los gastos
personales, familiares y de la empresa excesivos en razén al patrimonio del quebrado; a la
pérdida imprudente de fuertes sumas de dinero en juegos de azar; a los préstamos
ruinosos; a la constitucién de fianza para garantizar obligaciones exorbitantes; a la no
conservacién de la correspondencia relativa a la empresa; el inventario tardio; a llevar los
libros contables inadecuadamente; a la declaracién de quiebra por segunda vez, habiendo

incumplido el acuerdo que termind el primer proceso, sin poder alegar caso fortuito o
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fuerza mayor; a la realizacion de actos que la ley anulaba o rescindia; a la no
comparecencia del quebrado a los estrados del tribunal a solicitud del juez de la quiebra; y

a la negacion de brindar los datos indispensables para el proceso.

Estos y otros mds son ejemplos de liquidacién culposa, teniendo presente que la
quiebra fue reemplazada por el proceso concursal de liquidacion. Siempre que la crisis
econdmica y financiera de la empresa haga inviable su saneamiento, interviniendo
negligencia, impericia o descuido del deudor, estaremos ante una liquidacion de esta
clase. Al parecer sin ninguna trascendencia legal, ya que no esta contemplada como delito
de insolvencia, sin normas relativas a la temporalidad de las prohibiciones y suspensiones
que genera el proceso en relacion al deudor, a su patrimonio y al ejercicio del comercio, y

a la rehabilitacién de aquel.

1.3.3.3 Liquidacion fraudulenta

El articulo 1558 del Cédigo del Comercio establecia 13 ordinales contentivos de un
numero plural de presupuestos de quiebra fraudulenta. La norma incluia a la inexistencia
de los libros contables y de los inventarios, o su ocultacion o inutilizacidn; a la ocultacién
de bienes después de la declaratoria de quiebra; a la simulacidén de obligaciones o deudas
en contra del fallido; a la simulacion o exageracion de gastos o pérdidas; a la contratacion
de seguros de vida exagerados en razén a su patrimonio, en beneficio de terceras

personas; a la apropiacion indebida de bienes bajo su cuidado o administracion; a la
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expedicion de letras de cambio sin fondos; a la donacidn en fraude de sus acreedores; a la
falsedad en el inventario; al pago anticipado en perjuicio de sus acreedores; al desbalance
econémico cuando el pasivo superaba una quinta parte al activo; a la obtencién de quitay
espera de sus acreedores, valiéndose de fraude; a la omisidon maliciosa de presentar en el
Registro Publico documentos sujetos a inscripcion; y a la condicién de corredor del

quebrado.

El articulo 280 del Cédigo Penal, subrogado por el articulo 225 de la ley 12 de 2016,
determina taxativamente que incurre en delito de insolvencia el deudor objeto de un
proceso concursal de reorganizacion, o de un proceso concursal de liquidacién, que, en

fraude de sus acreedores, ejecute cualquiera de los siguientes hechos:

1. Simulacion o suposicién de deudas, enajenaciones, gastos, pérdidas o créditos.

2. Sustraccidén u ocultamiento de bienes que correspondan a la masa o no justifique su

salida o su enajenacioén.

3. Sustraccion, destruccién o falsificacién, en todo o en parte, de los registros contables u
otros documentos contables, o haberlos llevado de modo que sea imposible la
reconstruccién del patrimonio o el movimiento de los negocios o, a sabiendas, presenta
datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr la proteccién financiera en un

proceso concursal de reorganizacion.

4. Realizacion de actos de disposicidon patrimonial o generadores de obligaciones, sin Ia
autorizacion correspondiente, destinados a pagar a uno o varios acreedores, preferentes o

no, posponiendo el pago del resto o a conceder ventaja indebida a cualquier acreedor.
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Como se colige, muchos de los presupuestos del Cédigo de Comercio sobre la
quiebra fraudulenta estan incluidos en el tipo penal del articulo 280. La LPC varia la
férmula utilizada hasta la fecha, consistente en que la conducta delictiva estaba descrita
por los articulos 1557 y 1558 del Cddigo de Comercio; normas a las cuales remitia el
Cédigo Penal, por contemplar el tipo penal. Irrefutablemente, la nueva técnica legislativa
es mejor que la anterior, dado que corresponde a este cuerpo legal establecer las
conductas constitutivas del delito. Esta responsabilidad excedia del ambito del Derecho

Comercial.

El delito de liquidacién fraudulenta es sancionable con la pena principal de prisidn
de 5 a 10 aios, y con la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del comercio por
igual periodo de tiempo. La pena de prision aumenta de 6 a 12 afios, si en el proceso se
determina que el perjuicio ocasionado excede de un milldn de balboas. El articulo no
especifica a cual proceso se refiere, si al concursal o al penal. Tampoco indica si la
extensidn de la pena principal implica la extensidn de la pena accesoria por igual periodo
de tiempo. Entendemos que el articulo alude al proceso penal. Primero, porque la
norma es de ambito penal y, por ende, el proceso sin especificar debe corresponder a la
misma naturaleza. Segundo, porque es en el proceso penal que se debate y declara por el
juez la conducta delictiva del deudor. Tercero porque debe existir un nexo causal entre la
conducta delictiva del deudor (que establece el juez penal) y los perjuicios econdmicos.
Estos son elementos necesarios para extender la pena de 6 a 12 afios. Sin conducta

delictiva y sin vinculo con los perjuicios econdmicos, los mismos, resultan inocuos.
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En lo que toca a la pena accesoria, entendemos que no es dable extenderla al
mismo periodo que es aumentada la pena de prision. Cabe tener presente, que en lo
penal lo dispuesto en la norma es lo que corresponde entender y aplicar. No cabe
sobreentender lo que la norma no contempla expresamente. Mas cuando el propio
articulo 280 expresamente iguala el periodo de ambas penas, aumentando solo la de
prisién cuando la conducta delictiva del deudor causa un perjuicio econdmico superior a
un millén de balboas. En otros términos, el monto minimo de los perjuicios econdmicos es
causal de aumento de la pena principal, no asi de la pena accesoria. Si el legislador hubiera

tenido otro sentir, asi hubiera tenido que establecerlo.

Ahora bien, las penas se reducen hasta las dos terceras partes, si ocurre alguna de
las causas atenuantes establecidas en el articulo 281. Las atenuantes son en favor de
quien proporcione informacién o coopere eficazmente para evitar la continuidad o
consumacion del delito; de quien proporcione informacidn o coopere para conocer el
paradero o destino de los bienes objeto material del delito, o para que sean restituidos al
patrimonio del deudor; y de quien restituya los bienes o una suma equivalente a su valor,

para ser utilizada al pago de las obligaciones del deudor.

Las mismas sanciones seran impuestas a quien coopere con el deudor o su
representante legal en la ejecucidn de cualquiera de las conductas delictivas transcritas. Si
el deudor es una sociedad, seran aplicables a quien dé la misma cooperacién a los socios,

administradores, directores, gerentes, dignatarios, liquidadores o apoderados generales.
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CAPITULO II: CAUSAS DE TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO PREVIO A LA
DECLARACION DE LIQUIDACION

2.1 Procedimiento previo

La LPC presenta un significativo avance respecto al Cédigo de Comercio, en el que
la declaracion de quiebra se hacia por el juez del circuito civil inoida parte, escuchando
solo el acreedor demandante o al Ministerio Publico en caso de fuga u ocultacion del
deudor, sin dejar representante con facultades y bienes suficientes para cumplir con sus
obligaciones comerciales. El tribunal declaraba la quiebra del deudor de conformidad a la

peticién del acreedor o del Ministerio Publico, y a la documentacidn que aportaban.

Si bien el articulo 1545 facultaba al Tribunal para ordenar, aun sin audiencia del
deudor, las diligencias previas que estimara conveniente para determinar el derecho del
acreedor y la procedencia de la declaratoria de quiebra, la misma era una potestad
discrecional del juez, quien pocas veces hacia ejercicio de ella, preocupado mas por evitar
que el deudor tuviera conocimiento antes de la expediciéon del auto de declaracién.
Prevalecia una especie de reserva del proceso, aun del propio afectado (al deudor), como

si de esta forma se garantizaba la eficacia de la quiebra.

La LPC introduce un procedimiento previo a la declaracion de liquidacion, dirigido a
establecer si la misma es procedente o no, en razén de que se cumplen los presupuestos
formales (requisitos de una demanda), subjetivos (deudor que es persona natural

comerciante o sociedad mercantil) y objetivos (el cese en el pago de una obligacién
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mercantil que conste en titulo ejecutivo, o 3 0 mas ejecuciones individuales fallidas; o la
ocultacién del deudor o el abandono de sus negocios, o el cierre de su establecimiento
comercial, sin haber dejado un representante con facultades y bienes suficientes para

cumplir con sus obligaciones; o el fracaso de un proceso de reorganizacion).

La LPC incluye la Audiencia Inicial, la cual ha de desarrollarse previa notificacion al
deudor. A pesar de que la LPC no lo diga expresamente, esta notificacién debe ser
personal, ya que de acuerdo con el articulo 1002 del Cédigo Judicial, la notificacion de la
demanda al demandado es de este tipo. La Audiencia Inicial no es un tramite opcional o
discrecional del juez. En ella él examina las pruebas aportadas por las partes y decide la
oposicion interpuesta por el deudor, concediéndola o negadndola. En todo caso, la

declaracion de liquidacién no se hace inoida parte.

De acuerdo con el derogado articulo 1549 del Cédigo de Comercio, el auto de
declaracion de quiebra era impugnable por el fallido mediante la demanda de reposicion,
cuyo objetivo era dejar sin efecto la declaracién y reponer al deudor en la condicién y
estatus legal que tenia ante de ser declarado en quiebra. La misma cumplia con los
requisitos formales de una demanda. Representaba la primera causa de terminacién del
proceso, abierto a raiz del auto de declaracién. La denegacién de la demanda de
reposicién no era susceptible de recurso alguno. Su concesidén era recurrible por el
acreedor demandante a través de recurso de apelacidn ante el superior, con efecto
suspensivo. Con ello se mantenian los efectos del auto mientras el tribunal de segunda
instancia decidia el recurso de alzada. De confirmarse el fallo del juez de primera

instancia, entonces culminaba el proceso de quiebra.
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La Ley 12 de 2016 elimind la demanda de reposicion y dispuso que el auto de
declaracion del proceso concursal de liquidacion es irrecurrible para ambas partes. Como
sabemos, el proceso inicia con la presentacidn de la demanda por el acreedor instante o el
representante de un concurso de insolvencia extranjero (liquidacidon necesaria o forzosa),
o con la peticién del propio deudor (liquidacién voluntaria). La Ley establecid un
procedimiento previo a la declaracidn de liquidacidn, valida para la liquidacidon necesaria.
Una vez admitida la demanda del acreedor o la solicitud del deudor por cumplir con los
requisitos formales correspondientes, el juez convoca a las partes a la Audiencia Inicial,
para dilucidar si procede o no la declaratoria del proceso concursal, en funcién a los
presupuestos de ley. En la Audiencia Inicial las partes presentan sus pruebas y una vez
evaluadas por el juez y oido los alegatos sumarios, el tribunal decide la controversia

mediante auto, el cual es susceptible del recurso de apelacion.

Al admitirse la demanda incoada por el acreedor o el representante del concurso
extranjero, el deudor puede optar por 2 cosas: comparecer al proceso o no comparecer. Si
opta por la segunda alternativa, se procede a emitir el auto de declaracion. Si se inclina
por la primera, puede elegir entre varias opciones, que podria culminar el procedimiento
previo. La ley le autoriza alternativamente a consignar fondos suficientes para cubrir el
crédito reclamado y las costas; a acordar con el demandante la suspensién de la
audiencia, para alcanzar un acuerdo sobre el pago del crédito; a someterse al proceso
concursal de reorganizacién; y a oponerse a la demanda. También esta autorizado para
allanarse a la pretension del demandante, o simplemente comparecer sin optar por

alguna de las alternativas indicadas, lo que dara motivo para emitir al auto de declaracion.
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En el proceso concursal voluntario una vez que el deudor presenta la solicitud, el
juez la examina y de verificar que cumple con los requisitos, dentro de los 5 dias siguientes
declara la liquidacién. Para que esto proceda en el caso de una sociedad mercantil, es
necesario que la misma adjunte a la solicitud copia autenticada del acta de la junta de
accionista o de la asamblea general de socios, en la que adoptaron la decisién de acogerse
al proceso; lista de los bienes, lugar donde se encuentran y los gravamenes que pesan
sobre ellos; relacidon de los procesos pendientes; informe de sus deudas y acreencias,
indicando el nombre y domicilio de sus deudores y acreedores, las causas, plazos y
garantias; planilla de sus trabajadores, o lista de los colaboradores, sefialando las
prestaciones laborales, previsiones adeudadas y fueros laborales; exposicion de los
motivos que hayan determinado el estado de liquidacidn; estados financieros auditados,
correspondientes el ultimo ejercicio fiscal, emitidos por un contador publico autorizado

independiente.

Ademads, debe adjuntar estados financieros interinos, correspondientes al
trimestre anterior a la fecha de la solicitud, certificados por un contador publico
autorizado; nombre y domicilios de los socios y su tipo, pero si es una sociedad andénima
bastara el nombre y domicilio de su representante legal, gerentes, dignatarios, directores
y administradores; y los registros contables. Aunque la ley dice erréneamente que en las
sociedades por acciones no hay que indicar el nombre y domicilio de los socios y su
calidad, si es una sociedad en comandita por acciones sera necesario desvelar el nombre y
domicilio de los socios comanditados, ya que la liquidacién de la sociedad conlleva la de

estos socios.
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El examen del juez no se circunscribe a verificar pasivamente que la solicitud estd
formalmente bien presentada. De comprobar con la documentacion aportada que el
deudor no estd en dificultades econdmicas que ameriten la apertura del proceso
concursal de liquidacién, deberd denegarla. La comprobaciéon de los presupuestos
formales, subjetivos y objetivos del proceso concursal se justifican, en razén a los
principios, caracteres y al objeto que persigue dicho proceso, que conjuga intereses
particulares con intereses publicos y sociales, tutelados por el Estado. De manera que no
vasta la solicitud, es indispensable que ésta se sustente en las condiciones econdmicas,

financieras y juridicas sobre las cuales se cimenta el proceso concursal de liquidacion.

En el proceso concursal de liquidacién forzosa, en la demanda ha de invocase la
causal sobre la cual se peticiona la apertura del proceso, describiendo uno por uno los
hechos justificativos y el fundamento de derecho. La demanda debe acompafiarse de las
pruebas que acrediten la existencia, indisputabilidad, monto, exigibilidad y caracter
mercantil del crédito reclamado, que ha de constar en un titulo que presta mérito
ejecutivo segun lo dispuesto en articulo 1779 del Cédigo Judicial. Adicionalmente, el
demandante debe aportar la Certificacion de Depdsito Judicial por la suma de mil balboas,
consignada en efectivo en el Banco Nacional de Panama, para cubrir los gastos iniciales

del proceso.

Admitida la demanda dentro de los 5 dias siguientes a su presentacién, el juez da
traslado al deudor para que en el término de 20 dias comparezca al proceso y presente su
contestacion, adjuntando la misma documentacién exigida en la solicitud del proceso

concursal voluntario. Como expresamos antes, el deudor puede optar por comparecer o
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no, adoptando cualquiera de las alternativas mencionadas, con las consecuencias

indicadas.

2.2 La oposicion del deudor

2.2.1 Motivos

El articulo 89 de la ley 12 de 2016 le reconoce a la oposicién del deudor al crédito
reclamado, el caracter de causa de terminacion del procedimiento previo a la declaracion
de liquidacién, aunque errdneamente indica que de declarar el juez fundada la oposicién,
denegard la demanda y declarard “concluido el proceso”. Para que la oposicién tenga
semejante efecto, es necesario que la resolucidn judicial esté ejecutoriada, es decir que no
sea susceptible a recurso. Si el concede la oposicion al crédito reclamado, el

procedimiento previo concluye, sin que haya habido la declaracidn de liquidacién.

Diversas son las razones por las cuales es admisible la oposiciéon del deudor al
crédito reclamado, siempre que ellas guarden relacién con el crédito y los presupuestos
para declarar la liquidacién. En este sentido, es viable que se fundamente en la falta de
personeria del acreedor, en la inexistencia o la nulidad del crédito, en la no
indisputabilidad de comerciante o sociedad mercantil del deudor, en la naturaleza
mercantil del crédito, en la extincién de la obligacién por prescripcion, pago, condonacion,

compensacion, etc. Razones desconocidas por el juez al momento de admitir la demanda.
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Al admitir la demanda, el juez verifica a primera vista el cumplimiento de los
requisitos formales de toda demanda, contemplados en el articulo 665 del Cédigo Judicial;
y el cumplimiento de los presupuestos, subjetivos y objetivos para la declaratoria de
liquidacion que le sean posible, establecidos en la Ley 12 de 2016. El juez examina si la
demanda contiene las generales de las partes, el tribunal a quien va dirigida, las
pretensiones del demandante, la cuantia, los hechos expuestos por separado, las razones
y consideraciones que la motivan y el fundamento de derecho. Asimismo, revisa si la
demanda es interpuesta por el titular del crédito reclamado o su representante
debidamente facultado, si el crédito es liquido y mercantil, si esta vencido y es exigible, y
si consta en un titulo que presta mérito ejecutivo. En este momento, no le es
dable pronunciarse sobre la cesacidon de pago, entendida como la condicidn econémica
del deudor que le impide cumplir ordinariamente con sus obligaciones.  Para los efectos
de la admision, le es suficiente la apariencia fundada de que tales requisitos vy

presupuestos son cumplidos.

El procedimiento previo responde al propdsito de corregir lo que ocurria en el
Cédigo de Comercio en relacién a la quiebra, que era declarada, como ya acotamos, inoida
parte. El juez emitia el auto de declaracion antes de emitirse el auto declarativo, sélo en
atencién a la solicitud y pruebas aportadas por el acreedor y el Ministerio Publico. El
Cdédigo de Comercio no ofrecia al deudor la oportunidad de oponerse a la declaracién,
presentando sus pruebas. Este procedimiento traia consigo desbastadoras consecuencias
para el deudor, a quien sélo le quedaba la demanda de reposicidn contra el auto ya

emitido; contra un hecho consumado que le afectaba personal y patrimonialmente,
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pretendiendo dejar sin efectos el auto y reponer su situacion patrimonial y legal a la que
tenia antes de la apertura del proceso de quiebra. Cosa que casi nunca ocurria, porque el
fallo se emitia mucho tiempo después, habiéndose ejecutado actos irreversibles, como los
honorarios del curador y de las personas nombradas por él, los gastos incurridos para la

proteccion y mantenimiento de la masa activa y las ventas de cosas perecederas.

Sumado a lo anterior, existia la natural resistencia del juez de revocar su propia
decisién, sin que hubiera la oportunidad para que un tribunal de segunda instancia se
pronunciard al respecto. El auto que denegaba la demanda de reposicion era irrecurrible
por el deudor, mientras que el auto que la concedia era impugnable por el acreedor, a
través del recurso de apelacidn. Este trato procesal desigual era discriminatorio, en
perjuicio del deudor. Quizas, todo este trato en perjuicio del deudor, respondia a la vieja
presunciéon de que el quebrado era un defraudador, una persona que perdia la confianza y

fe publica.

Como ya hemos destacado, el procedimiento previo al auto de declaracién busca
debatir la procedencia o improcedencia de la pretension de la demanda, por lo cual la
oposicion del deudor al crédito reclamado debe cernirse a este asunto. La admisién de la
demanda por el juez no produce efecto de cosa juzgada, quien solo conoce la versién del
acreedor, quien a su vez no tiene por qué saber y probar que el incumplimiento de su
crédito obedece a graves dificultades econdmicas financieras del deudor. Para eso estdn
los hechos reveladores de la insolvencia, como tres o mas ejecuciones fallidas, cierre del

establecimiento comercial, abandono del negocio, etc.
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En la audiencia inicial el juez tendra acceso a otros medios de prueba, que podran
acreditar que el crédito reclamado fue cancelado o prescribid; hecho desconocido por el
tribunal al decidir sobre la admisibilidad de la demanda. La admisién de la demanda
acredita que ésta cumple con los requisitos formales y que el acreedor se fundamenta, en
apariencia, en los presupuestos para declarar la liquidacion; circunstancia que sera objeto
de examen en la Audiencia Inicial, sin la cual no serd posible emitir el auto de declaracién.
La admisién de la demanda es el primer acto procesal del juez sin la cual no es posible

considerar la posibilidad de declarar la liquidacion.

Ahora bien, la ley habla de oposicién al crédito reclamado. Sin embargo, se trata
mas bien de oposicién al crédito en que se sustenta la demanda de declaracién de
liquidacion. En el proceso concursal el demandante no reclama el crédito. Eso es propio de
un proceso ejecutivo individual. En el proceso concursal la demanda tiene la finalidad de
cobrar el crédito mediante la declaracién de liquidacién del deudor. Su propdsito es la
declaracion de concurso. Por eso, cuando en esta investigacién hablamos de oposicion al
crédito reclamado, por utilizar la terminologia de la ley, en realidad nos estamos
refiriendo técnicamente a la oposicion del crédito sobre la cual se sustenta la demanda de

la declaratoria de liquidacion del deudor.

El auto que niega la oposicién o la concede (denegacién de la oposicion o de la
demanda, respectivamente) es recurrible mediante recurso de apelacién ante el tribunal
ad quem. La apelacién del acreedor se concede en efecto suspensivo y la apelacién del
deudor en efecto devolutivo. En otras palabras, si el apelante es el acreedor demandante

por serle adverso al fallo, se suspende el procedimiento previo ante el juez ad quo. Pero si
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lo es el deudor en igual circunstancia, el juez ad quo continua conociendo del
procedimiento en cuanto a las medidas cautelares, solicitadas bajo la responsabilidad del

acreedor, previa caucién, a fin de preservar la integridad del patrimonio del deudor.

En ninguno de los dos supuestos le es dable al juez ad quem declarar la liquidacién.
Aun en el efecto suspensivo del recurso de apelacién interpuesto por el acreedor, no cabe
la expedicion del auto de declaracion por ninguna de las dos instancias, dado que
precisamente la procedencia o improcedencia de la declaratoria pasa a competencia del
juez ad quem. El juez de primera instancia niega la pretension del acreedor por estimar
que no estd fundada en derecho y es él quien tiene competencia exclusiva para declarar la
liquidacion. El juez de segunda instancia se pronuncia sobre la oposicién del deudor, sin
estar facultado para emitir el auto de declaracién. En otros términos, el recurso de alzada
impide que los tribunales de primera y segunda instancia declaren la liquidacién, hasta
tanto por resolucién en firme se niegue la oposicion del deudor, o se acceda al recurso de
apelacion interpuesto por el acreedor, con la salvedad de que solo el juez ad quo esta

facultado para emitir el auto de declaracion.

La decision sobre la oposicion tiene maxima prioridad, por lo menos por
disposicidon de la ley. El Ultimo parrafo del articulo 89 asi lo expresa, al sefialar que su
conocimiento por el tribunal ad quem tendra prelacidn, por lo que le concede un término
no mayor de 30 dias para emitir su fallo. El término comienza a correr desde el dia que
ingresa el negocio a su despacho. Esta disposicidn es de suma relevancia, ante los efectos
de las medidas cautelares adoptadas a solicitud del acreedor, para preservar la integridad

patrimonial de la masa activa.
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2.2.2 Requisitos

De acuerdo con el ultimo parrafo del articulo 84 y los articulos 86 y 89 de la LPC, en
el mismo término del traslado de la demanda admitida, el deudor ademas de contestarla,
podrad presentar oposicion al crédito. La ley no establece formalidad para el escrito de
oposicion al crédito, como si lo hace el articulo 680 del Cédigo Judicial respecto a las
contestaciones de las demandas. Tampoco dice si la oposicién al crédito podra
incorporarse a la contestacidon, o ser presentada en memorial aparte. Es mas, no
determina si es posible presentar la oposicion al crédito, sin que se conteste la demanda.
Al respecto, cabe responder primero, si estamos ante un mismo acto procesal; segundo si
tienen los mismos requisitos formales; y tercero si son presentables por separados, dentro

del mismo término del traslado de la demanda.

Aunque la ley no es clara sobre estos puntos, entendemos que son dos actos
procesales distintos, si bien probablemente interrelacionados. La contestacion de la
demanda estd sujeta a requisitos especificos, que veremos al responder a la segunda
interrogante, y tiene por objeto que el deudor se allane a la pretensién del demandante, o
sea a la declaracién de liquidacion, o se oponga a ella. La oposicion a la pretension del
demandante a través de la contestacién de la demanda, no implica necesariamente la
oposicion al crédito del acreedor demandante. Téngase presente que el proceso concursal
de liquidacién puede iniciarse por causa distinta a la cesacién de pago. Esta no es el tnico

presupuesto objetivo. También estdn 3 o mas ejecuciones en contra del deudor comun,
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sin aportar bienes suficientes para el pago total; la ocultacion del deudor, el abandono de
sus negocios o el cierre de su establecimiento comercial, sin haber designado mandatario
con facultades y recursos suficientes para cumplir sus obligaciones vencidas; y cualquier
otra establecida por la ley, como la liquidacién por via de consecuencia de los socios
personal, solidaria e ilimitadamente responsables de los socios colectivos y comanditados,

de una sociedad colectiva o en comandita en liquidacidn.

Como vemos, la oposicion a la pretensiéon de la demanda va mas alld de la
oposicion al crédito. Tienen alcances distintos, aunque ambas apuntan a la misma
direccion: evitar la declaraciéon de liquidacion. De manera que la oposicion al crédito
reclamado es la via correcta para impedir la declaracién de liquidacién, cuando la
demanda es interpuesta por un acreedor con fundamento en la cesacion de pago, ya que
su legitimacion deviene de ser titular del crédito reclamado, de caracter mercantil, liquido,

vencido y exigible, que consta en un documento que presta merito ejecutivo.

Cuando la demanda se sustenta en otro presupuesto objetivo, la via correcta para
eludir la declaracién de liquidacién no es la oposicidn al crédito, sino la contestacién de la
demanda, oponiéndose a la declaratoria por no estar oculto el deudor, o por haber
nombrado mandatario con facultades y recursos suficientes para afrontar el pago de sus
obligaciones vencidas, o por haber aportado bienes suficientes para el pago de uno o dos
de los tres procesos ejecutivos pendientes. En estos supuestos es intrascendente la
oposicion al crédito del acreedor demandante, toda vez que la demanda no se
fundamenta en el incumplimiento de este crédito, sino en situaciones que van mas alla de

la existencia y reclamo del mismo.
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En estos supuestos la legitimacion activa del acreedor demandante no es fruto de
su crédito en contra del deudor, de modo que invalidando dicho crédito no decaeria la
demanda, sustentada en otro presupuesto. Cosa que si ocurriria si la causa de la demanda
fuera el cese del crédito del acreedor demandante. Estamos ante dos actos procesales
distintos, que pretenden lo mismo: la no declaracién de liquidacion. Por eso, mientras la
contestacidn de la demanda no da lugar a traslado para que la parte contraria la conteste,
la oposicion al crédito puede ser contestada por el acreedor demandante, dentro de los 3
dias siguientes al vencimiento del término del traslado de la demanda. Las opciones del
deudor en la audiencia inicial para sortear la expedicién del auto declarativo, previstas en
los ordinales 1 y 2 del articulo 90 de la ley 12 (consignar fondos suficientes para el pago
del crédito reclamado y acordar con el demandante un convenio sobre dicho crédito), sélo
terminan el procedimiento previo si la demanda se cimenta en el cese de la obligacién. De
lo contrario, el juez debe denegar la solicitud de suspensién de la audiencia inicial y

proseguir los tramites.

En cuanto a la segunda respuesta, la contestacion de la demanda estd sometida a
requisitos formales, no asi la oposicién al crédito reclamado. El articulo 680 del Cddigo
Judicial establece un conjunto de requisitos formales, entre los que se encuentran la
manifestacion del demandado de si acepta o no las peticiones, exponiendo lacénica y
especificamente sus razones, si acepta a no los hechos expuestos en la demanda,
indicando las razones de su negativa y los hechos y motivos que sustentan su defensa; vy si
tiene excepciones o defensas a su favor. La Ley 12 no estipula nada sobre el escrito de

oposicion al crédito reclamado, Sin embargo, ademas de la identificacion de las partes, del

132



tribunal y del crédito, el deudor debe enumerar los hechos y razones que motivan su
oposicion, asi como su fundamento legal. Ello es asi toda vez que el acreedor

demandante tiene derecho a contestarlo.

Respecto a la tercera respuesta, nada impide que en la contestaciéon de la
demanda el deudor invoque su oposicion al crédito, ya que la ley 12 no lo prohibe y el
articulo 680 del Cédigo Judicial lo permite. Empero, somos del criterio que lo adecuado es
contestar la demanda y en un libelo separado interponer la oposicion al crédito
reclamado, para darle la oportunidad al acreedor demandante a contestar la oposicién,
como lo prevé el articulo 86 de la Ley 12, dentro de los 3 dias siguientes al vencimiento del
término del traslado de la demanda. No se contesta la contestacién de la demanda. La

contestacion a la oposicion al crédito se da sin necesidad de traslado.

2.2.3 Efectos

La oposicidn al crédito reclamado (al crédito sobre el cual se sustenta la demanda
de declaracién) termina el procedimiento previo, impidiendo la declaratoria de liquidacion
del deudor y que sea separado de la administracion y disposiciéon de sus bienes, siempre y
cuando mediante resolucion en firme se conceda. También deja sin efecto las medidas
cautelares y de proteccién adoptadas preventivamente, a peticién del acreedor, previa
caucién, dirigidos a mantener la integridad del patrimonio del deudor. Para que tenga

semejantes efectos, es menester que sea concedida por el juez de primera instancia y
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confirmada por el juez de segunda instancia, de mediar apelacién del acreedor

demandante; o sea revocada por el juez ad quem, la decision de primera que la niega.

La oposicidn al crédito reclamado no impide que otro acreedor presente una
demanda en la misma direccién. El fallo tiene efecto respecto al crédito reclamado en
relacién al mismo acreedor, pero no respecto a otro crédito que tenga el acreedor en
contra del deudor. Incluso, el mismo crédito reclamado puede ser motivo de otra
demanda, si su verdadero titular lo presenta, o si el mismo acreedor lo hace subsanadas

las razones por las cuales fue denegada.

Esto obedece a que la oposicidon puede sustentarse en la inexistencia del crédito, a
la falta de personeria del acreedor, al pago y a cualquier otra causa que ponga al
descubierto su inexigibilidad. La oposicién permite al juez enmendar un error al admitir
la demanda, por lo que su decisidn no estd escrita en piedra, de modo que sea invariable
pese a las pruebas aportadas por el deudor en la audiencia inicial. Esta tiene el propdsito
de que las partes cuestionen sobre la viabilidad del proceso de liquidacién, en razén de
sus presupuestos formales, objetivos y subjetivos, tomando en cuenta el objeto del
proceso y los intereses protegidos por la ley. Por lo tanto, a pesar de la admision de la
demanda, el tema de la verificacidn de los requisitos no esta vedado en el procedimiento
previo, creado justamente para ese y otros menesteres (consignacion de bienes, acuerdo

con el acreedor, etc.).

2.3 Consignacion de fondos
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2.3.1 Requisitos

El primer ordinal del articulo 90 dispone que en la audiencia inicial, el deudor que
no ha presentado oposicién o fuere denegada la interpuesta, podra consignar fondos
suficientes para el pago del crédito reclamado y las costas correspondientes. De hacerlo, y

pagado lo indicado, concluye el procedimiento previo.

Esta causa de finalizacidn tiene los siguientes requisitos: 1.) Que se trate de una
demanda presentada por un acreedor o varios acreedores, por el cese de una o mas
obligaciones mercantiles vencidas, liquidas y exigible contenidas en un titulo que presta
merito ejecutivo; 2.) que el deudor no haya presentado oposicion al crédito demandado, o
de haberlo hecho el fallo le haya sido adverso; 3.) que el deudor comparezca a la
audiencia, ya que es en ella donde debe hacer efectiva esta opcidn; 4.) que consigne en el
tribunal fondos suficientes para cubrir el pago del crédito o créditos en que se sustenta la
demanda y las correspondientes costas del proceso. Los fondos deben consistir en dinero,
toda vez que otros bienes serian en dacidén en pago, beneficiando al acreedor
demandante, en perjuicio de los demas acreedores. Ademas, constituiria una férmula para
eludir la nulidad establecida en el articulo 118, numeral 3, de la Ley 12; 5) que con el

dinero consignado se pague la deuda y las costas en la fecha fijada por el juez.

Lo que resulta incomprensible son los dos primeros requisitos, por cuanto a que
sugieren que la audiencia inicial es convocada una vez resuelta por el juez la oposicion
presentada por el deudor. Por un lado, dice el ultimo parrafo del articulo 86, que vencido

el término del traslado y la contestacion, “el juez citard a las partes a la audiencia inicial, la
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cual se celebrara dentro de los quince dias siguientes con las partes que concurran”. Del
mismo modo, el tercer parrafo del articulo 89 anota que, de haber presentado el deudor
oposicion al crédito, “el juez rechazard las pruebas que sean inconducentes o ineficaces y

la resolvera en la audiencia, previa presentacién de alegaciones sumarias”.

Por otro lado, el mismo parrafo citado del articulo 89 estipula que si el juez
“declara fundada la oposicidn, el tribunal denegara la demanda y declararad concluido el
proceso”. De igual forma, el ultimo parrafo de este articulo preceptua, que la resolucién
que declara fundada la oposicion es apelable por el acreedor demandante en el efecto

suspensivo, y la que la niega por el deudor demandado con efecto devolutivo.

Si entendemos literalmente las normas citadas, las mismas seran fuente de
contradicciones o contras sentidos, que poco favor le hacen al desarrollo del derecho
concursal panamefio. Segun lo estipulado por las normas, la oposicion al crédito que
sustenta la demanda de declaracién de liquidacién es resuelta en la audiencia inicial, que
tiene por objeto determinar, con las pruebas aportadas por cada parte, la procedencia o
no de la declaratoria de liquidacién del deudor demandado, a raiz de la demanda incoada
por el acreedor demandante. Revisemos un momento lo que textualmente parecen

disponer las normas.

Como quiera que, para optar por la causa de terminacion en cuestion, es menester
gue el deudor en la misma audiencia inicial consigne en el tribunal los fondos suficientes
para pagar el crédito, al cual se opone, y las costas, él deberd asistir predispuesto a la

audiencia, con los fondos suficientes, ante la eventualidad de que el fallo le sea adverso.
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Tal situacion restringe o limita su derecho a emplear este medio de terminacién en
relacion al ejercicio de su derecho de apelacidn. Si el fallo de primera instancia le es
contrario, de que le valdra haber recurrido, ya que no tendrd oportunidad de
aprovecharse de un fallo revocatorio de segunda instancia, si en la audiencia inicial
consignd los fondos suficientes y pagd en la fecha fijada por el juez ad quo. A menos, claro
estd, que la fecha de pago establecido por el juez sea posterior al auto de segunda

instancia.

Si, por otro lado, el fallo de primera instancia le es favorable, el recurso de
apelacion del acreedor demandante suspende los efectos de la resolucién, que de ser
revocada por el tribunal ad quem, el deudor habra perdido la oportunidad de consignar
los fondos en la audiencia inicial, toda vez que de la misma fue concluida en la fecha de su
celebracidn. De esta manera, la consignacién de fondos tiene la naturaleza de una medida
precautoria del deudor, que la lleva a cabo para prevenir cualquiera que sea el resultado
de su oposicion. Es decir, consigna en la audiencia inicial, aun desconociendo si el
acreedor apelara la resolucién que otorga la oposicién, debido a que éste tiene 2 dias para

interponer el recurso, después de haber sido notificado de la resolucién.

Sugerimos que, ante las probabilidades mencionadas, el deudor podra consignar
los fondos pese a que la audiencia inicial esté concluida. Ya sea que la resolucién favorable
o desfavorable sea revocada, sera admisible la consignacién que haga para terminar el
procedimiento previo, en la fecha perentoria que fije el juez de primera instancia después
de regresar a su despacho lo correspondiente al recurso de alzada. En todo caso, la fecha

de pago fijada por el juez no podra ser anterior al auto de segunda instancia, que como
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sabemos debe expedirse dentro de un término no mayor de 30 dias, contados desde el

ingreso del negocio al despacho.

Ahora, como hemos mencionado antes, al contestar la demanda el deudor puede
oponerse a la pretension del demandante de que se declare su liquidacidn, por razones
distintas a la oposicidn del crédito, que incluso puede no estar presente en la demanda,
cuando ello se cimenta en la supuesta fuga u ocultacion del demandado. De forma que de
resultar improcedente la pretensién del demandante, el juez al denegar la demanda

declarard terminado el procedimiento previo.

2.3.2 Efectos

La consignacién de los fondos suficientes y el consiguiente pago del crédito
sustentatorio de la demanda y las costas, terminan el procedimiento inicial e inhibe la
declaracion de liquidacién. Al igual que la causa de terminacién anterior y las siguientes,
no es un obstaculo para que otro acreedor haga lo mismo, convirtiendo esta practica en
un medio efectivo y eficaz de gestion de cobro, en detrimento de todos los demads
acreedores. Pago que no seria anulable a la luz de las disposiciones de la ley relativas a los
efectos de la declaracion de liquidacion en relacidon a contratos y actos juridicos realizados

por el deudor, a menos que se compruebe fraude.

2.4 Acuerdo con el demandante
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2.4.1 Requisitos

El ordinal 2 del articulo 90 de la ley dictamina que entre las opciones que tiene el
deudor en la audiencia inicial, estd la de acordar con el acreedor demandante suspender

la audiencia para concretar un convenio sobre el pago de su crédito. Los requisitos son:

1.) Debe ser una demanda presentada por un acreedor, por el cese de una o mas
obligaciones mercantiles vencidas, liquidas y exigibles, contenidas en documentos
gue prestan mérito ejecutivo.

2.) Que el deudor no haya presentado oposiciéon al crédito sustentatorio de la
demanda de liquidacidn, o si presentada la decisidon judicial le fuere contraria.

3.) Que en la audiencia inicial las partes convengan en suspenderla, con el fin de
alcanzar un convenio sobre el pago del crédito sustentatorio de la demanda de
liquidacion.

4.) Que las partes lleguen a un convenio sobre el pago del crédito que sustenta la

demanda.

Son vdlidas las observaciones expuestas en la causal de oposicién al crédito
reclamado, en cuanto a que es inapropiada la terminologia utilizada por la ley. Como
también son validas las criticas expresadas en torno a la probabilidad de que esta practica
puede convertirse en un medio efectivo y eficaz de cobrar un crédito, en detrimento de
los demas acreedores, sin riesgo de ser declarado nulo el acuerdo, y consecuentemente el
pago, a menos que sea en fraude de los acreedores, con la salvedad establecida al final del

ordinal 2, en lo que respecta a la no afectacién de los derechos de los demas acreedores.
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2.4.2 Efectos

Son los mismos que los de las causas anteriores, por lo que nos remitimos a ellos.
Con la salvedad de que la parte final del ordinal 2 indica que, aprobado el convenio,
terminarad la Litis “sin que esto afecte el derecho de los demas acreedores”. No aclara si se
refiere al derecho de los acreedores a incoar sus demandas, o al hecho de que el convenio
no puede afectar derechos de los demas acreedores, de manera que, de resultar

perjudicial para éstos, el mismo podra ser anulado.

Por las importantes implicaciones que pudiera tener el convenio en el patrimonio
del deudor (constitucién de garantias reales), en detrimento de los demas acreedores,
pensamos que podria ser anulado si posterior a él se declara un proceso concursal de
liquidacion en contra del deudor comun. Asi le salimos al paso a la eventualidad de que las
normas citadas sean fuentes de una mala practica: la utilizacién de estas vias como
método eficaz para gestidon de cobro, en detrimento de los demds acreedores. Igual seria

para la consignacion de fondos.

2.5 Opcidn de reorganizacion

2.5.1 Requisitos
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De conformidad con el numeral 3 del articulo 90 de la Ley 12, el procedimiento
previo termina, y se evita la declaracién de liquidacién, cuando en la audiencia inicial el
deudor se somete al proceso concursal de reorganizacién. Los requisitos de esta causal

son los siguientes.

1.) Que se trate de una demanda presentada por un acreedor, por el cese de una o
mas obligaciones mercantiles, liquidas y ciertas, que consten con titulo que preste
mérito ejecutivo; o de una demanda presentada por el representante de un
proceso concursal extranjero.

2.) Que el deudor no haya presentado oposiciéon al crédito sustentatorio de la
demanda del acreedor, o habiéndola presentado, fuere negada.

3.) Que en la audiencia inicial él opte por someterse a un proceso concursal de
reorganizacion.

4.) Que adjunte el proyecto de reorganizacion.

5.) Que la solicitud del deudor sea aprobada.

Aqui el espectro en mas amplio que los anteriores, en la medida que el proceso
concursal forzoso o necesario puede originarse de una demanda promovida por
cualquiera de los dos legitimados para abrirlo. El proyecto de reorganizacidon requiere ser
viable en atencién a la situacion econdmica y financiera de la empresa. No basta
presentarse. Es indispensable que no sea producto de un artilugio del deudor.
Correspondera al juez hacer una evaluacion preliminar sobre la viabilidad del salvamento

de la empresa, pudiéndose el demandante oponer a la pretensiéon del deudor.
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2.5.2 Efectos

El sometimiento del deudor a un proceso concursal de reorganizacién, como
iniciativa suya para eludir la liquidacién, basado en un proyecto de reorganizacién
preliminarmente viable, termina el procedimiento previo, y con ello fenece la posibilidad
de que se declare la liquidacion del demandado, en razén a la demanda interpuesta. Nada
impide que el juez decida mantener las medidas cautelares y de proteccion a la integridad

del patrimonio del deudor decretadas.

2.6 El desistimiento

2.6.1 Requisitos

El Codigo Judicial en los articulos 1087 y siguientes regula el desistimiento, el cual
ha de interponerse por persona capaz, y por escrito (personalmente o autenticado). El
desistimiento puede ser expreso o tacito (en los casos expresamente establecidos por el
Cddigo), simple o condicional, del proceso o de la pretensidn. Se presume iuris tantum
qgue el desistimiento es simple. El desistimiento condicional demanda que sea aceptado
por todas las partes. Mientras que el expreso debe ser admitido por el juez, el tacito debe

ser declarado.

El desistimiento del proceso puede darse antes de la sentencia de primera

instancia y exige conformidad del demandado, si se notificd de la demanda, o si hubiere
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secuestro o medida cautelar contra sus bienes. El mismo no afecta los derechos del
demandante, ni impide nueva demanda por la misma u otra via. Si el demandado se

opone a él, el mismo carecera de eficaciay continuara el proceso.

El desistimiento de la pretensidon implica una renuncia del demandante de sus
derechos reclamados en la demanda, produciendo su extincién, la cual puede ser
invocada por medio de incidente de previo y especial pronunciamiento, o como excepcién
en el proceso. Se presenta de la misma forma y durante el mismo tiempo que el anterior.
El auto que lo decide tiene los mismos efectos que la sentencia absolutoria hubiera
producido sobre los derechos renunciados. El desistimiento del proceso y el desistimiento
de la pretensién exigen el consentimiento de ambas partes en los procesos de deslinde y
amojonamiento, de divisién o venta de bienes comunes, de disolucion o liquidacién de

sociedades y otros analogos.

El articulo 92 de la Ley 12 de 19 de mayo de 2016 dispone que el acreedor
demandante de la liquidacidn podra desistir de su demanda, mientras no se haya dictado
el auto de declaracién de liquidacién. El articulo 1101 del Cédigo Judicial determina que,
no habiendo medida cautelar contra los bienes del demandado, el demandante puede
retirar su demanda antes de ser notificada. A pesar de la aparente similitud, son dos actos
procesales diferentes. Aquel es un desistimiento, por lo que debe cumplir con los
requisitos de esta figura procesal: constar por escrito y presentarse personalmente o por
medio de memorial autenticado por el juez o el notario publico autorizado. El dltimo es el
retiro de la demanda que no ha sido notificada al demandado. No produce consecuencias

procesales. El desistimiento es admisible después de notificarse la demanda, incluso en la
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audiencia inicial o posteriormente, siempre que todavia no se haya declarado la

liquidacion del demandado. Sus requisitos son los siguientes.

1)

2)

3.)

4.

5.)

Que se trate de una demanda promovida por un acreedor o el representante legal
de un proceso concursal.

Que el desistimiento sea de la demanda presentada, ya que el demandante no
puede desistir del proceso concursal, en la medida que el mismo atafe a todos los
acreedores del deudor comun. Es un desistimiento especial, propio del
procedimiento previo del régimen de los procesos concursales de liquidacién. Es
un medio intermedio entre el desistimiento del proceso y el desistimiento de la
pretension.

Que se interponga por escrito

Que se presente personalmente por el demandante, o mediante documento
autenticado por el juez o un notario publico autorizado.

Que se presente desde la interposicion de la demanda hasta antes de expedirse el
auto de declaracidon de ligquidacion, se haya o no notificado la demanda al
demandado. Ahora, desde el punto de vista estrictamente procesal, si es
interpuesto después de haberse notificado la demanda, deberd darse traslado al

demandado para que manifieste su oposicién o conformidad.

2.6.2 Efectos

144



Como todos los antes expuestos, culmina el procedimiento previo e impide la
declaracion de liquidacidon. No es impedimento para que el acreedor vuelva a intentarlo, a
través del mismo crédito o via. No obstante, en la prdctica el desistimiento suele ser fruto
de un acuerdo extrajudicial entre las partes, coronado con la formalizacién en el proceso,
de manera que el animo es archivar el expediente. En este caso, antes de que se declare
la liquidacidn, a fin de evitar que el proceso se vuelva universal, con la participacién de los
demds acreedores, perdiendo el demandante la suerte del proceso, y por ende la

oportunidad para decidir sobre su continuidad.

2.7 Improcedencia de la demanda

Lamentablemente los articulos 84, 86, 89, 90 y 91 de la Ley 12 de 2016 confunden
la institucidn de la improcedencia de la demanda, con una de las causas de finalizacién del
procedimiento previo. Establecen que, al recibir traslado de la demanda, el deudor
puede optar entre contestarla o no, consignar fondos suficientes para el pago del crédito
reclamado y las costas, acordar con el demandante la suspension de la audiencia inicial
para celebrar un convenio de pago del crédito, o someterse al proceso concursal de
reorganizacidon. Disponen que, de elegir contestar la demanda, solo puede optar por dos
cosas: allanarse a la pretension, en cuyo caso se emitird el auto de declaracién, u

oponerse al crédito reclamado.

Como vemos los articulos confunden la oposicién a la pretensién de la demanda,

cual es la declaracién de liquidacion, con la oposicion al crédito. Entre ellas hay una
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relacion de género a especie, en razén de que el deudor puede oponerse a la pretension
de la demanda por ser improcedente, al no cumplir con los presupuestos formales
objetivos o subjetivos para declarar la apertura del proceso concursal. La oposicion al
crédito es una de las vias que tiene el deudor para enfrentar la demanda, con el fin de
evitar la declaratoria del proceso de liquidacidn, atacando la subsistencia del crédito
desde la perspectiva de la prescripcion, del pago o de otro medio de extincidn de las
obligaciones; la naturaleza mercantil del crédito; la titularidad o legitimacién activa; el

documento que lo contiene es su caracter de titulo ejecutivo; etc.

La oposiciéon al crédito no es la Unica via o causa para atacar la demanda y su
pretensién. Al contestar la demanda, el deudor se puede oponer a ella porque no existe
el presupuesto objetivo sobre el cual se pretende sustentar la declaracién de liquidacion.
Es decir, por ser falso que se haya ocultado, que abandond sus negocios o cerré su
establecimiento comercial, sin haber designado un mandatario con facultades y medios
suficientes para cumplir con sus obligaciones vencidas; por ser falso que existan 3 0 mas
ejecuciones en su contra, sin haber aportado bienes suficientes para el pago total, o sin
haber acordado con algunos de los demandantes arreglos de pago, quedando solo uno o

dos procesos pendientes de solucién.

La oposicion al crédito y las causas mencionadas en el parrafo anterior, son
presupuestos sobre las cuales es viable fundar la oposicidn a la demanda, y su pretension,
de declarar la liquidacion del deudor. Cada una de ellas ataca su procedencia legal, de
manera que de ser declaradas fundadas, el juez debe denegar la demanda, por

improcedente. A pesar de que la improcedencia de la demanda, y por ende de su
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pretension, es una sola causa de terminacién del procedimiento previo, sustentable por
varios motivos diferentes, decidimos examinar la oposicién al crédito por separado a los

demas motivos, en virtud de que la ley solo se refiere a ella como recurrible.

La improcedencia de la demanda, y consecuentemente de su pretensiéon, puede
también fundarse en la falta de presupuesto subjetivo, atacando la condicion de
comerciante del deudor persona natural o de sociedad mercantil del deudor persona
juridica, o reivindicando su condicién de ser persona excluida del ambito de la ley. Del
mismo modo, atacando su confuso estatus de persona con responsabilidad ilimitada, por
aparecer su nombre en la razén social de una sociedad en comandita, siendo en verdad
socio comanditario. El Cdédigo de Comercio hace responsable ilimitadamente al
comanditario que preste su nombre para que aparezca en la razén social de una sociedad
en comandita. La responsabilidad de este tipo no lo convierte en socio comanditado. Por
lo tanto, la declaracidon de liquidacion de la sociedad, no acarrea su declaracién de

liquidacion.

2.7.1 Requisitos

2.7.1.1 Que el deudor conteste la demanda, dentro del término legal

Como anotamos antes, al recibir traslado el deudor puede contestar o no la

demanda, procurar con el demandante un acuerdo de suspension de la audiencia inicial,
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para dar lugar a un convenio de pago, o suministrar fondos suficientes para pagar el

crédito y las costas.

Para que proceda esta causal de terminacién es vital que el deudor conteste la
demanda, oponiéndose a la pretensién del demandante de que se declare su liquidacion.
La contestacion ha de presentarla dentro de los 20 dias habiles siguientes al traslado de la
demanda. Como toda contestacidén de la demanda es susceptible de correccién cuando
tiene algun defecto u omitiere algunos de los requisitos establecidos en la ley (articulos
686 y 687 del Cédigo Judicial), el juez podra ordenar su correccion, teniendo 5 dias el

demandado para subsanar los defectos advertidos por el tribunal.

El demandante podra advertir por escrito la necesidad de corregirla, en cuyo caso
el juez tiene 3 dias para resolver la objecidn. No obstante, en cualquier caso, la correccién
solo se ordena cuando la omision o defecto es capaz de producir perjuicio, vicios o graves
dificultades en el proceso. Los defectos de forma no invalidan el procedimiento, pese a

que el juez o las partes nada hagan para corregir la contestacion de la demanda.

2.7.1.2 Que se adjunte la documentacién requerida

De acuerdo con el articulo 84 de la Ley 12, junto a la contestacion de la demanda el
deudor debe presentar la documentacion listada en el articulo 82. Es la misma
documentacién exigida al deudor que solicita su propia liquidacion. Aunque el articulo 84

no distingue, es evidente que no toda la documentacién serd necesaria, si el deudor
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optara por oponerse a la demanda, y consecuentemente a su pretension, ya que resultaria
contraproducente para él aportar documentos que no van de la mano con sus
alegaciones. Por ejemplo, exponer los motivos de su supuesto estado de liquidacion,
cuando precisamente estd alegando en su defensa lo contrario: la inexistencia de tal

estado (arreglos de pago en algunos de los 3 procesos de ejecucidn en tramites).

2.7.1.3 Que la oposicion se fundamente en la falta de presupuesto para la declaracién

de liquidacién

Los presupuestos para declarar el estado de liquidacién son de naturaleza subjetiva
y objetiva. Los primeros son la cualidad del comerciante del deudor persona natural y la
condicién de sociedad mercantil del deudor persona juridica. Los segundos son el cese en
el pago de una obligacién mercantil contenida en titulo que presta mérito ejecutivo, 3 o
mas ejecuciones sin haber aportado bienes suficientes para el pago integro, la ocultacion
del deudor, el abandono de sus negocios o el cierre de su establecimiento comercial, sin
haber nombrado mandatario con facultades y medios suficientes para satisfacer sus
obligaciones al vencimiento.

La oposicion a la pretensiéon de la demanda debe fundarse en la ausencia de los
presupuestos mencionados. La ausencia de éstos hace que la demanda sea

improcedente, por lo que el juez debera denegarla.
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2.7.1.4 Que aporte las pruebas conducentes

La carga de la prueba la tiene el deudor, porque en toda la ley se percibe la
presuncion en su contra. Ademads el articulo 89 senala que, presentada la oposicidon al
crédito, el juez rechazard las pruebas que sean inconducentes e ineficaces, obviamente
aportadas por el deudor; y el articulo 84 le obliga a adjuntar documentacién relativa a su
patrimonio y estado financiero (listado de deudas activas y pasivas, estados financieros
auditados y registros contables), aun cuando haya presentado oposicién,

econdmicamente desnuddndolo ante el demandante y el resto de sus acreedores.

2.7.1.5 Declaracion judicial

El juez ha de resolver la oposicion mediante auto, el cual serd notificado a las
partes (articulos 1001 y siguientes y 1131 del Cddigo Judicial). Las partes son citadas a la
audiencia inicial, que se realizara dentro los siguientes 15 dias al vencimiento del plazo del
traslado de la demanda. Erréneamente, el articulo 89 sefiala que en la audiencia inicial el
juez informard al deudor acerca de la demanda; demanda que ya fue objeto de previo
traslado y de contestacion.

Aunque el mismo articulo sélo parece referirse al recurso de apelaciéon en contra
de la resolucidn judicial que resuelve positiva o negativamente la oposicion al crédito, no
cabe duda de que igual recurso procede en contra de la resolucién judicial que decide la
oposicion a la demanda por cualquiera de los motivos examinados. El juez emitira su

resolucién de primera instancia, correspondiéndole al Tribunal Superior decidir en
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segunda instancia, por analogia, dentro de los 30 dias siguientes al ingreso del negocio a
su despacho. El recurso tendra prelacidon en cuanto a su atencién por el juez de segunda

instancia.

2. Efectos

La resolucién judicial en firme que deniegue la demanda, por acceder a la
oposicion promovida por el demandado en su contra, terminara el procedimiento previo y
evitara la declaracién de liquidacidn del deudor, por el presupuesto objetivo invocado. En
consecuencia, el deudor puede ser objeto de otra demanda, fundada en otro crédito
mercantil, o en otro de los presupuestos objetivos previstos en el articulo 80. La
resolucién que cierra el procedimiento tiene efectos entre las partes, por los motivos o

causas objeto del proceso.
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CAPITULO Ill: CAUSAS ESPECIALES O EXPLICITAS DE TERMINACION DEL
PROCESO CONCURSAL DE LIQUIDACION

3.1 Consideraciones previas

El tema presenta serias dificultades a la hora de sistematizar su desarrollo y de
examinar sus peculiaridades, requisitos, el procedimiento aplicable y sus efectos. La Ley lo
aborda con casi imperceptible sistematizacion y concordancia, en escasas normas
dispersas. Ni siquiera establece un listado, lo que hace dificil pero no imposible suponer
si, a ciencia cierta, en el fondo de ella subyace alguna lista, ya sea en numerus apertus o

en numerus clausus.

Esta incuestionable realidad legislativa contracta con la relevancia que tiene el
tema. Es notorio el poco interés que despertd en el legislador la problemdtica que
presentaba el Cddigo de Comercio en relacion a la conclusién del proceso de quiebra,
antecedente directo del proceso concursal de liquidacién; como poco interés le despertd
los graves inconvenientes que experimentd la jurisprudencia a raiz de los vacios e

inconsistencias del mencionado cuerpo legal mercantil.

Lejos de resultar un asunto de poca prestancia, en la practica judicial se ha
convertido en una cuestion fundamental, en funcién a las dificultades derivadas de la
correcta conclusion del proceso y a la insuficiencia de disposiciones. De manera que “sin
duda deberia ser la parte mas importante del procedimiento dado que los concursos se

inician con la voluntad de cumplir sus objetivos, es decir de agotar todas sus fases o
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estudios con el fin de dar satisfaccién al objeto de la norma, que no es otro que el de
ordenar el patrimonio del deudor con la finalidad de dar una completa o, cuando menos,
razonable satisfaccion a los acreedores por medio de un convenio o de una liquidacién

ordenada y gestionada por la administracién concursal” *°

Existen distintos criterios utilizados para clasificar las causas de conclusiéon del
concurso. Segun su naturaleza, se distinguen las siguientes: el no ajuste de la apertura a
derecho (revocacion del auto); cuando se alcanza la finalidad del proceso (resolucién en
firme de cumplimiento del convenio); la frustracidon del proceso (inexistencia de bienes y
derechos del concursado, y de terceros responsables); por actos de disposiciéon de las
partes sobre el proceso o sobre los derechos e intereses protegidos (desistimiento, o

renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos).'®

De estas causas la menos conocida en nuestro derecho concursal es el
avenimiento. El proceso concluye a solicitud del deudor, con el respaldo de todos los
acreedores verificados. Es factible desde la verificacion de los créditos, hasta la ultima
enajenacion de los bienes del activo, exceptuados los créditos. Mediante esta causal cesan
los efectos patrimoniales, pero se mantiene la validez de los actos cumplidos hasta ese
momento realizados por el sindico o los administradores. Sus efectos son el cese del
desapoderamiento, recuperacidon por el fallido de las facultades de administracién y

disposicidon de sus bienes, recuperacion de su legitimaciéon procesal activa y pasiva en

99 ; .. P ; . s . . . . . .
Fernandez Seijo, José Maria, La conclusion del concurso. La conclusion por insuficiencia de bienes, en la

obra Derecho de la insolvencia. El concurso de acreedores, obra dirigida por Campuzano, Ana Belén y
Sanjuan Mufioz, Enrique, 22 Edicidn, Torant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 986.
100 . . . . . .

Gadea Soler, Enrique y otros, La conclusidn del concurso por inexistencia de bienes y derechos y su
reapertura, La Ley, Espafia, 2009, p. 29.
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relacion a sus bienes, queda sin efecto la intervencion de la correspondencia, son validos
los pagos al deudor, las acciones individuales contra él retoman su vigencia, vuelven a
correr los intereses y se levanta la inhibicidn general inscrita en los registros

correspondientes.'®

Otra clasificacién de las causas de terminacién del proceso concursal distingue
entre tres tipos de criterio. El primer criterio tiene que ver con la tipicidad, el segundo
con los efectos sucesivos en relacién a la apertura y el tercero con lo procesal. En el
primer criterio encontramos las causas tipicas (satisfaccidn total o parcial de los créditos,
producto del convenio o de la liquidacién) y las causas atipicas (las demas). En el segundo
criterio estdn las causas que conllevan la conclusién definitiva y las que conllevan la
conclusion provisional. En el tercer criterio, la conclusidon opera como efecto indirecto,
pero automatico, de una resolucién judicial firme anterior (revocacion del auto
declaratorio, la resolucién que aprueba el cumplimiento del convenio y la que niega la
oposicion a su cumplimiento), y cuando la conclusidon opera de forma directa producto de
una nueva resolucién (la insuficiencia de bienes y derechos del deudor y de terceros

responsables y el desistimiento y renuncia de los acreedores)'®?

Otra sistematizacién de las causas de conclusién de concurso apunta hacia las
causas relacionadas con la inexistencia del presupuesto para su declaracién (la revocacién
por recurso de apelacidn y la carencia sobrevenida de objeto, como la solvencia

sobrevenida durante el concurso); las causas relacionadas con la realizacion de las

101 Bomfamti, Mario Aberto y Garrone, José Alberto, ob. cit., pp. 706 y 709.

% Gadea Soler, Enrique y otros, ob. cit., p. 29.
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soluciones tipicas del concurso (cumplimiento del convenio y la terminacién de la fase de
liquidacidn); y las causas andmalas de conclusion (la satisfaccién extracontractual de los

acreedores y la insuficiencia de la masa).'®

Otra clasificacion es la que atiende a los criterios de la procedencia o no de la
reapertura del procedimiento (causas de terminacién provisional o definitiva), a si el
concurso cumple o no su finalidad (causas de terminacién normal o anormal). Asi, la
revocacion del auto de declaracion de concurso es una causa definitiva y anormal. El
cumplimiento del convenio y la integra satisfaccion de los acreedores son definitivos y
normales. La inexistencia de bienes y derechos con lo que pagar a los acreedores es
provisional y normal o anormal, dependiendo si hay bienes y derechos suficientes para
cubrir los gastos del procedimiento. El desistimiento y la renuncia de la totalidad de los

acreedores es definitiva y anormal.’®*

Otra clasificacién distingue entre causas temporales y definitivas, segin si cabe la

reapertura posterior al procedimiento; entre las causas implicitas en una resolucién

103 , . .y
Senent Martinez, Santiago, Conclusidn y reapertura del concurso, en la obra Manual de Derecho

Concursal, coordinada por Pulgar Esguerra, Juana, Wolters Klumer, Espafia, 2017, pp. 411y 412.

En el caso especifico del recurso de apelacién nos dice Hernandez Sdenz, Esther (La conclusién del
concurso. El problema de la insuficiencia de masa activa, en la obra Jurisprudencia y concurso, dirigida por
Garcia Cruces, José Antonio, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 1438 a 1442), se revoca la declaracion
indebida de concurso, pero solo opera en el concurso necesario, ya que en el voluntario cabe la reposicion.
Con la revocatoria cesan todos los efectos que produjo la declaracidn; cesa la administracién concursal;
decaen las restricciones al deudor en cuanto a la administracion y disposicidon de sus bienes; se levantan las
medidas cautelares; cesan los efectos sobre los créditos (vuelven a correr los intereses y el plazo de
prescripcidn). Respecto a los créditos contra la masa, pagados a su vencimiento antes de la revocatoria, o
no pagados antes de ella, afirma que el concursado debe asumir los créditos que de toda manera debia
pagar por la continuacién de la profesidén y la actividad empresarial (salarios, créditos tributarios y la
seguridad social). Los demds créditos contra la masa pagados a su vencimiento antes de la revocatoria, dan
derecho al deudor de repetir contra el acreedor instante. El resto de los créditos no pagados no corren por
cuenta del deudor.

1% biaz Martinez, Manuel, El proceso concursal, Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, S.A., Espaiia, pp.
239y 240.
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judicial previa (la revocacién del auto de declaracion) y las causas que requieren de
resolucién expresa; entre las fundadas en razones materiales; entre los modos ordinarios
o normales de terminacion del concurso (el cumplimiento del convenio vy la finalizacion de
la liquidacién) y los modos extraordinarios o anormales (inexistencia del presupuesto de la
declaracion por su desaparicion sobrevenida: la falta sobrevenida de insolvencia; la
resolucién de la crisis al margen del procedimiento: la satisfacciéon integra o el
desistimiento o la renuncia de todos los acreedores; la imposibilidad de tramitar el
procedimiento concursal por insuficiencia de masa activa para cubrir los gastos generados

por el propio procedimiento)'®

Por ultimo, oportuno es mencionar la clasificacibn que se organiza en
consideracion asi se cumple o alcanza la finalidad del procedimiento concursal de
satisfacer los créditos pendientes del deudor: modo normal de conclusion (el convenio, el
completo pago, consignacion y satisfaccion de los créditos concursales mediante una
liquidacion exitosa); modo anormal de conclusién (no suponen satisfaccién de los créditos
de los acreedores, tales como la liquidacion fallida y la revocacion del auto de declaracion

del concurso).**®

Para efecto de la justificacién, los objetivos y la hipdtesis de la presente
investigacidon, adoptamos una clasificacién simple de las causas de conclusion del
concurso de liquidacion, la que responde al hecho de estar expresamente mencionada en

la LPC, o al hecho de desprenderse de su normativa en funcién a los principios que

105 . . .y . . . . .
Hernandez, Sainz, Esther, La conclusidn del concurso. El problema de la insuficiencia de masa activa, en

la obra Jurisprudencia y concurso, ob. cit., pp. 1433 y 1434,
1% Fernandez, Seijo, José Maria, ob. cit., pp. 986 y 987.
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consagra, a la naturaleza que la ley le reconoce al concurso y a la remision al Cédigo
Judicial como norma supletoria. En virtud a lo indicado, clasificamos dichas causas en dos
grupos: causas especiales o explicitas (las que estan expresamente mencionadas en la LPC,
motivo por el cual no hay dudas de que se aplican, aunque con grados de dificultad, por
los vacios e incertidumbres que presenta su regulacién, las que serdan desveladas y
atendidas en este trabajo; y las causas no especiales o implicitas (las que son aplicables
por ser propias o consustanciales al procedimiento concursal de liquidacion). A diferencia
de aquellas, la aplicacion de éstas genera debate, en funcion a que no estan
especificamente reguladas en la LPC, pero dadas las particularidades del proceso
concursal, que lo hacen marcadamente distinto a los demas, su aparicién hace nuboso e

ilusorio el proceso. De ahi que suscitan posiciones encontradas, que exigen su analisis.

En los siguientes dos capitulos analizamos los dos grupos por separados,
destacando sus vacios, ambigliedades, contradicciones y su efectividad. Tarea nada facil
porque la regulacién es escasisima, y pésima su redaccion, al punto que en la mayoria de
los casos, respecto a las especiales, solo un articulo la contempla y la describe
lacénicamente. Articulo que nada o poco dicen sobre sus requisitos, supuestos, alcance,
efectos y procedimiento aplicable, dejando a la doctrina y a la jurisprudencia la ardua
tarea de llenar los vacios y resolver sus extravios. En casi todos los supuestos la ley se

limita a enunciarlas.

La Ley 12 de 19 de mayo de 2016 prevé solo cuatro causas especiales de
terminacion de este tipo de proceso, dejando de mencionar otras que sin lugar a dudas

forman parte de este selecto grupo. La ley contempla el acuerdo de la junta de acreedores
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para reemplazar el proceso de liquidacion por el proceso de reorganizacién; la inexistencia
de activos y bienes para cubrir los gastos del proceso; la inexistencia de activos y bienes

para cubrir procesos pendientes; y la distribucidn final.

En el segundo grupo analizaremos la viabilidad de aplicar causas no previstas
explicitamente en la LPC, pero que implicitamente estan contempladas en el Derecho
Concursal de Panama3, en funcién a la naturaleza, principios y objeto del concurso de
liqguidacion. Las auscultaremos teniendo en cuenta los propdsitos de nuestra
investigacion, comprobando que su admisién no rifie con la naturaleza del concurso. En
esta direccidn, examinaremos el desistimiento de la pretensidn, la falta de pluralidad de
acreedores y la transaccion judicial en la que la junta de acreedores y el deudor llegan a

un acuerdo para poner fin al proceso, con la aquiescencia del liquidador concursal.

Es lamentable que en la expedicidn de la nueva Ley de los procesos concursales de
insolvencia, derogatoria de los Titulos I, I, 1ll, IV y V del Libro Tercero del Cddigo de
Comercio, de la Quiebra, se haya desaprovechado la ocasién para corregir males de una
regulaciéon desfasada y endémica, fuente inagotable de desvarios, contradicciones e
inconsistencias, ante una realidad que demanda una reglamentacién mas acorde con las
necesidades de los tiempos actuales, en un pais en crecimiento econémico. Es
lamentable que se hayan reproducidos vacios y vicios que la doctrina, la jurisprudencia y
el derecho comparado han superado. Por ejemplo, adoptar en lugar de la insolvencia, al
mero incumplimiento de una obligacién proveniente de un acto de comercio, como
presupuesto objetivo para la declaracién de liquidacién; entendida aquella como el cese

generalizado en el cumplimiento de las obligaciones a su vencimiento. Lo que imposibilita
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admitir como causa de conclusion del proceso de liquidacion, la inexistencia sobrevenida
de la situacion de insolvencia. De modo que el concursado cuya fortuna econdmica
mejora ostensiblemente durante el proceso concursal, a raiz de una herencia u otro
motivo, se ve privado de lograr la conclusién anticipada de la liquidacion, sin tener que
someterse a los rigores de un acuerdo con sus acreedores, sometidos a reglas de quorum,

pactos, designacion de administradores y supervisores, etc.

Es mas objetable aln, que se haya desperdiciado la oportunidad para regular de
mejor manera el tema de las causas de conclusion del proceso de liquidacién, haciendo
mas explicitas las existentes e incluyendo otras nuevas, que sin duda alguna estan
presente en el proceso concursal, maxime cuando la Ley 12 de 2016 es fruto, en buena
medida, de la iniciativa y la participacién activa de miembros del Organo Judicial,
administradores de justicia. Es innegable que en el devenir del concurso de liquidacién se
suceden situaciones que justifican su conclusién, por lo que no se amerita continuar el
mismo. Ma3s alld del acuerdo entre la junta de acreedores y el deudor, y la insuficiencia de
masa activa para cubrir los créditos contra la masa o los créditos concursales, existen
otros motivos que hacen nugatorio el proceso, sea ya porque el mismo pierde su sentido u

objetivo, sea porque el mismo resultaria ilusorio.

Es por eso que en el derecho comparado cada vez mas son admitidas nuevas
causas, productos de la practica judicial. Ademads de la revocatoria de la declaracién de
concurso por recurso de alzada, del cumplimiento del convenio, de la finalizacion de la
fase de liquidacion y de la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra

la masa, son incorporadas el pago o la consignacién de la totalidad de los créditos
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reconocidos, la integra satisfaccién de los acreedores por cualquier otro medio (el pago
integro por terceros renunciando a la subrogacidn activa), la inexistencia sobrevenida de
la situacion de insolvencia y el desistimiento o renuncia de la totalidad de los

acreedores.'®’

La interrogante ante el vacio de la LPC es qué debe hacer el tribunal del concurso
ante circunstancias como las mencionadas, que no estan previstas en la Ley como causas
de conclusién. Deberd continuar el concurso, a pesar de la consignacion de la totalidad de
los créditos reconocidos; a pesar de la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier
otro medio; a pesar de mejorar la fortuna del concursado de forma que desaparece la
insolvencia; a pesar del desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores (la
Ley incluye el desistimiento de la demanda por el acreedor instante, efectuado antes de
emitirse el auto declarativo). Menudo problema tendra el tribunal si se apega al criterio
de que solo son admisibles las causas explicitas o especiales que a continuacién

estudiamos.

3.2 Acuerdo para solicitar el proceso concursal de reorganizacion

107 . .z p s, , .
Sobre estas causas de terminacién del concurso consultese a Diaz Martinez, Manuel ob. cit., pp. 240 y

siguientes; Senent Martinez, Santiago ob. cit., pp. 407 a 448; y a Fernandez Seijo, José Maria, ob. cit., pp.
1415 vy siguientes. El ultimo autor sefala que, con respecto al pago o consignacion de la totalidad de los
créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio, el pago podria
efectuarlo el propio deudor, a pesar de su limitacidén en la administracidon y disposicion patrimonial, un
tercero, un garante o avalista. Los créditos satisfechos han de ser los concursales (no los créditos contra la
masa). De igual forma sefiala que con respecto a la inexistencia sobrevenida de la situacién de insolvencia,
no es necesario el pago del cumplimiento de las obligaciones; vasta la capacidad del concursado de pagar,
de cumplir con sus obligaciones.
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3.2.1 Naturaleza

De ninguna manera es confundible esta causa de conclusion del proceso concursal
de liquidacién, con el convenio que es causa de conclusién del proceso concursal de
reorganizacion, que es la alternativa a la liquidacion de la empresa. Existen claras
diferencias entre ambas causas. El convenio concluye el proceso concursal de
reorganizacion a que es sometida la empresa recuperable, siempre que se cumpla el
mismo. Su fracaso abre las puertas para la apertura del proceso concursal de liquidacion.
Estas causas tienen propdsitos y requisitos claramente diferenciados.

El convenio puede definirse como el acuerdo de voluntades entre el concursado y
sus acreedores, representados por una mayoria dispuesta por la ley, cuyos créditos estan
reconocidos en el proceso. El convenio requiere ser sancionado por el juez, teniendo por
objeto la satisfaccién de los acreedores.'®  Se erige en la solucién prioritaria del
concurso, como un negocio juridico de estructura contractual, cuya eficacia estd ligada a
su perfeccién y a la aprobacién judicial, por lo que sus efectos se producen a partir de la
sentencia en firme que lo aprueba, o a partir de su emisidn a pesar de su impugnacion
mediante recurso de apelacién, concedido sin suspender efectos del convenio.'®
Negocio juridico que si bien presenta elementos de naturaleza contractual, es “suj
generis” o complejo porque su eficacia se alcanza cuando las partes lo acuerdan y el juez

lo aprueba.110

1% Ana Belén Campuzano y otros, en la obra Esquemas de Derecho Concursal, Tomo XXI, 5° Edicién, Tirant

Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 147.
1% be La Cuesta Rut, José Maria, El convenio concursal, Editorial Aranzada, 2004, p. 194.

19 piaz Martinez, Manuel, ob. cit., p. 177.
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En la LPC el acuerdo de reorganizacion esta sometido a normas sobre su iniciativa,
contenido, negociacion, aprobacién por la junta de acreedores y el juez, sus efectos y
ejecucion (articulos 61 y siguientes). Es el acuerdo suscrito entre el deudor y sus
acreedores con el objeto de reestructurar sus activos y pasivos. En sus estipulaciones no
puede quedar excluido ningln crédito reconocido. Para constituir, modificar o cancelar
gravamenes y garantias reales o fiduciarias constituidas por el concursado, o para
suspender su exigibilidad o hacerlas efectivas durante la vigencia del acuerdo, es
necesario el consentimiento de los acreedores afectados, incluyendo el consentimiento de
los acreedores de un tercero, cuya obligacion es respaldada con garantia real o fiduciaria
constituida por el concursado.

Para su aprobacion es indispensable que asistan la mayoria absoluta de los
acreedores que integran la lista de créditos reconocidos y el voto favorable de la misma
cantidad, que representen al menos el 66 por ciento de la totalidad de la masa pasiva. La
junta debe ser convocada para este fin. La Ley admite la asistencia y el voto por
representaciéon. Cuando los acreedores vinculados al deudor (filiares o subsidiarias)
representan mas del 50 por ciento de los créditos reconocidos, se hardn dos votaciones
por separadas. Una para los acreedores vinculados y la otra para los que no lo son,
requiriéndose en ambos casos la mayoria absoluta que representen el 66 por ciento del

pasivo de cada grupo.

Sobre el convenio consultese Juana Pulgar Ezquerra, Derecho Concursal de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003
para la reforma concursal, Editorial Dilex, S.L., Espafia, 2006, pp. 446 y ss; y a Ana Belén Campuzano, (El
derecho de la insolvencia: El acuerdo extrajudicial, en la obra El Derecho de la insolvencia. El concurso de
acreedores, 22. Edicidn, Tiran lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 50 y ss.).
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Como sefialamos antes, existen claras diferencias entre el convenio de
reorganizacion y el acuerdo para concluir el proceso de liquidacién, con el fin de aperturar
en su lugar un proceso de reorganizacion, con el animo de salvar a la empresa, por ser
econémica y financieramente recuperable, con mayor grado de satisfaccion de los
créditos. El segundo no es un negocio juridico con elementos estructurales de un
contrato. Es una decisidn de la junta de acreedores que no demanda la aprobacién del
juez para su eficacia. Las mayorias exigidas para la asistencia y votacion son diferentes,
como veremos en los puntos siguientes. Es un acuerdo que no conlleva disposicion de
bienes y derechos, ni quita o espera. Es un acto instrumental para forzar la probabilidad
de concertar un convenio entre partes, con pactos que pueden modificar, suspender o
condonar obligaciones. Es una causa de conclusion provisional del proceso concursal de
liquidacion, en espera del resultado del proceso concursal de reorganizacién, del cual es

su génesis.

3.2.2 Requisitos

La causal estd regulada en los articulos 166 y 174 de la Ley 12 de 2016. El segundo
la establece y el primero determina el quorum de votacidn necesario para su aprobacion.
Es invocable después de la verificacidon de los créditos por la junta de acreedores. La causal
termina el proceso de liquidacion, a expensas de la apertura del proceso de
reorganizacion de la empresa, de la aprobacién posterior del acuerdo de reorganizacién y

del feliz término de éste. Sus requisitos son los siguientes.
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3.2.2.1 Existencia de un proceso de liquidacién sin importar su causa

Como es obvio, es menester que haya un proceso de liquidacién abierto en contra
del deudor. Como sabemos, sus presupuestos objetivos son el cese en el pago de una
obligacion mercantil contenida en un titulo ejecutivo; tres procesos ejecutivos fallidos, al
no aportar el deudor bienes suficientes para el pago total; su ocultacién, el abandono de
sus negocios o el cierre de su establecimiento comercial, sin haber nombrado a
mandatario con facultades y medios suficientes para cumplir sus obligaciones vencidas; y
cualquier otro presupuesto dispuesto por la ley, como la liquidacién de los socios de

responsabilidad ilimitada, derivada de la liquidacién de la sociedad.

Pues bien, para la aplicacién de esta causa de terminacién no importa el
presupuesto objetivo que sirvid de fundamento para la apertura del proceso. Como
tampoco importa quién de los legitimados para solicitar o demandar su declaratoria, lo
haya hecho. Es decir, es intrascendente que la solicitud provenga del deudor, o de una
demanda interpuesta por un acreedor o por el representante de un proceso concursal
extranjero. Claro que resulta un tanto extrano que siendo el proceso de liquidacién
voluntario (a solicitud del deudor), su peticionario decida impulsar la apertura de un
proceso de reorganizacién en su reemplazo, cuando él estd legitimado para solicitar
directamente este proceso, sin necesidad de iniciar aguel. No obstante, no existe
impedimento legal para que asi lo haga, después de constatar que buena parte de sus

acreedores estan dispuestos a sacrificar parte de sus acreencias, con tal de garantizar la
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recuperaciéon de la empresa, dado que esta via resulta mas favorable para la satisfacciéon

de sus créditos; disposicién que él desconocia antes de solicitar su liquidacién.

3.2.2.2 Propuesta de parte

La causa de terminacién no funciona de oficio. No le es dable al juez, con o sin
recomendaciéon del liquidador concursal, aplicar la misma, so pretexto de proteger los
intereses particulares, publicos y sociales involucrados en el proceso. Empero, le es
posible, en cumplimento de sus deberes, propiciar con ambiente favorable que incentive
el debate y la presentacion de una propuesta en este sentido. Esta claro entonces, que la
propuesta no puede formularla formalmente él, pero nada impide que propicie un

acuerdo en este sentido.

Ahora bien, cabe considerar si es factible que la propuesta sea presentada por
cualquiera de las partes o sélo por el deudor. Conforme al articulo 174, el deudor podra
proponer la reorganizacion, siempre que cuente con el respaldo de un grupo minimo de
acreedores con derecho a voto. Hasta ese momento es una mocién respaldada, que
requiere ser aprobada en la junta de acreedores. A pesar de que la LPC no lo indique, nada
impide que la propuesta sea una iniciativa de un grupo de acreedores, que deciden
proponer la reorganizaciéon de la empresa, contando con el respaldo inicial de al menos
una cantidad de acreedores con derecho a voto. Sostenemos este criterio por que la LPC

no lo prohibe, y porque es consustancial con los fines de los procesos concursales, que
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reservan la reorganizacion para la empresa recuperable y la liquidacion para la que no lo
sea. Mds todavia, habiéndose verificado los créditos y conociéndose la verdadera

situacion econdmica del concursado.

Es posible que el deudor esté interesado en el saneamiento de su empresa y que
sean los acreedores los que asuman la iniciativa, en aras de proteger de mejor forma sus
créditos. La participacion de los acreedores no se reduce a la emisién del voto de
respaldo. Su participacién es mas proactiva, impulsando y gestando la iniciativa que dara
lugar a la propuesta, con la aprobacién de la mayoria requerida por la LPC. Esta iniciativa
preferiblemente deberd contar con el beneplacito del deudor, en la medida que la
terminacion del proceso de liquidacidn esta condicionada a que en el proceso de
reorganizacion, sea aprobado por las partes el acuerdo de reorganizacién. Este acuerdo

reclama el consentimiento de ambas partes y la confirmacién del juez.

3.2.2.3 Respaldo de un minimo de acreedores

La iniciativa de proponer la conclusién del proceso de liquidacion por la apertura
de un proceso de reorganizacién reclama el respaldo de por lo menos el 30 por ciento de
los acreedores con derecho al voto. El respaldo debe ser manifiesto y publico, de forma
gue no haya duda sobre su propésito. La formula no es establecida por la ley, por lo que
podrd consistir en adhesiones individuales y colectivas; o en el caso de proceder la

iniciativa de un grupo de acreedores, en suscribir colectivamente la misma propuesta.
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El requisito busca que la iniciativa tenga cierto grado de factibilidad, al imponer un
minimo de apoyo de quienes estan llamados a participar en la suerte de la empresa. Una
iniciativa huérfana del aval de los protagonistas es un intento aislado y desesperado, con
poca probabilidad de éxito. El espaldarazo de mas de la mitad de los votos necesarios para
finalmente aprobar el acuerdo de reorganizacion de la empresa, en un piso sélido sobre el

cual es posible edificar dicho acuerdo.

3.2.2.4 Aprobacién de la junta de acreedores.

La propuesta de terminacion del proceso de liquidacidn sea a iniciativa del deudor
o de los acreedores (en ambos casos, con el respaldo de al menos del 30 por ciento de la
junta de acreedores), requiere ser sometida a la aprobacién de la junta de acreedores. El
articulo 174, en relacién al articulo 166, dictamina que la propuesta debe ser aprobada
por la mayoria simple de votos personales, que representen las tres cuartas partes del
pasivo presente en la reunidn. Es decir, por la mitad mas uno de los acreedores asistentes

a la junta, que represente el 75% del pasivo en la reunion.

Lo anterior plantea dos interrogantes. ¢Existe quorum de asistencia para esta
junta en especial? éLa mayoria simple por la que se aprueba la propuesta, debe ser
superior o al menos igual al treinta por ciento que respalda la mocién? La respuesta no
parece ser facil. El articulo 165 de la LPC nos habla del quorum de asistencia y el articulo

166 del quorum de votacion. Estas normas vienen incluidas en el Capitulo IX, titulado
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Junta General de Acreedores y Examen y Reconocimiento de Créditos. La incertidumbre
surge al determinar si ambos articulos son aplicables a la Junta General de Acreedores
como un érgano, sin importar el asunto a tratar en la convocatoria; o si por lo contrario,
solo tienen vigencia en lo relativo al examen y reconocimiento de crédito. El tema se hace
mas complicado, debido a que son los Unicos que se refieren a los quorum de asistencia y
de votacion en la junta General de Acreedores, a propdsito del proceso concursal de
liquidacion. Los otros articulos de la LPC que aluden a ambos quorum son los 61 y 67
contemplado dentro del Capitulo VI, Titulado Junta General de Acreedores y Acuerdo de

Reorganizacién, relativo al proceso concursal de reorganizacion.

Podria sostenerse que los quorum de asistencia y de votacién establecidos en los
articulos 165 y 166 rigen para la Asamblea General de Acreedores, con independencia de
cuadl sea el orden del dia. Esta posicidon se ampara en el subtitulo y en la redaccion de cada
norma, prescindiendo de su ubicacién en la Ley. El primero es subtitulado Quorum de
asistencia y su texto dice, sin distinguir, cual es dicho quorum en la junta de acreedores.
El segundo es subtitulado Quorum de votacién y su texto dice, sin distinguir, cual es dicho

guorum para la toma de acuerdos validos en la junta de acreedores.

El criterio contrario se ampara en la ubicacion de los articulos en la LPC. Como
anotamos antes, estan incorporados en el capitulo relativo al examen y reconocimiento de
crédito. Si bien en su redaccién no distinguen sobre el asunto tratado en la junta, los
siguientes articulos hacen referencia al examen y reconocimiento de créditos. Aunado a
ello, los articulos 61 y 67 de la LPC denotan que el legislador se inclind por tratar el tema

de los quorum, en razén a asuntos especificos, como la aprobaciéon del acuerdo de
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reorganizacion en el proceso concursal de reorganizacion, y el examen y reconocimiento

de los créditos en el proceso concursal de liquidacion.

Nosotros apostamos por el primer criterio, no solo por las razones expuestas, sino
también porque el segundo criterio es tan limitado y restrictivo, que entrafia un problema
mayor, de inexistencia de ambos quorum en los demas temas de competencia de la junta
general de acreedores. Si aceptamos que las normas citadas solo rigen para los asuntos
especificos establecidos en sus respectivos capitulos, que hacemos en los otros que
requieren del pronunciamiento de la junta (aprobacidn de los honorarios del liquidador,

del plan de distribucion final, etc.) La solucién es peor que el problema.

El articulo 165 expresa que el quorum de asistencia es la mitad mas uno de los
acreedores, o sea la mayoria absoluta. Sin embargo, en la primera junta ningun crédito se
reputa reconocido e indisputable, dado que, para gozar de dicha condicién, es
indispensable que el liquidador lo haya aceptado y la Junta lo haya reconocido.
Precisamente la reunién es convocada para ese fin. El quorum de asistencia sera la mitad
mas uno de los acreedores que aparecen en el estado general de todos los créditos,
elaborado por el liquidador, entregado al juez por lo menos 10 dias antes de la reunién, y

puesto a disposicidn de los acreedores para su examen.

Continua expresando el articulo 165, que, si en la primera junta convocada no se
obtiene el quorum de asistencia, tal circunstancia sera consignada en el acta, y en los 5
dias siguientes se hard una nueva convocatoria, con apercibimiento de que la junta se

llevara a cabo con los acreedores que asistan. La convocatoria de la segunda junta se hara
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por edicto, que permanecerd fijado en los estrados del tribunal por cinco dias
consecutivos, tiempo que deberd publicarse en un periddico de amplia circulacién

nacional.

En funcion a lo examinado, el quorum de asistencia en la primera convocatoria
para aprobar la mocién de terminacién del proceso de liquidacién, para acogerse a un
proceso de reorganizacion, es la mayoria absoluta de los acreedores cuyos créditos estan
debidamente reconocidos, y por ende indisputables. La mocidn ha de ser aprobada por al
menos la mitad mds uno de los acreedores concurrentes en la reunién, siempre que
representen al menos el 75 por ciento del pasivo presente. De no celebrarse la junta por

falta de quorum, la segunda junta se desarrollard con los acreedores que comparezcan.

Es verdad que el articulo examinado literalmente dice “las tres cuartas partes del
pasivo”, sin indicar si es de la totalidad de la masa pasiva o de la presente en la junta. No
obstante, el mismo se refiere al pasivo representado en la junta, puesto que no tendria
sentido una sesion valida con los acreedores que asistan, y exigir un elevado porcentaje de
la totalidad del pasivo concursal para la toma de decision. Aunado a ello, cuando el
legislador quiso asegurar un elevado porcentaje de la totalidad del pasivo concursal asi lo
hizo. Véase el articulo 67 de la LPC a propdsito del quorum de votacion para la aprobacién
del acuerdo de reorganizacidon de la empresa. De todas formas, la conclusién definitiva
del proceso concursal de liquidacidn por esta via demanda, al final de cuenta, que la
mayoria absoluta de los acreedores que representen, al menos, el 66 por ciento de la
totalidad del pasivo, se manifiesten en favor del acuerdo de reorganizacion, el cual debera

cumplirse para que no se reabra la liquidacion.
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El punto en cuestidon se da, cuando en la segunda convocatoria asiste una cantidad
de acreedores, cuya mayoria simple de votos sea igual o inferior al porcentaje de
acreedores requerido para respaldar la mocion (el 30 por ciento de los acreedores con
derecho a voto). En simple matematica, de 100 acreedores que integran la junta de
acreedores con derecho a voto, por lo menos 30 de ellos deberdn respaldar la mocién. De
concurrir en la segunda convocatoria menos de la mayoria absoluta de los acreedores (50
o menos), la mayoria simple de voto estaria por debajo del minimo de acreedores que
respaldaron la iniciativa, con lo cual no tendria sentido la norma: exigir un minimo de
aprobacion, inferior al de respaldo de la mocién. El porcentaje de al menos 75 por ciento
del pasivo no ayuda, porque es en relacién al pasivo presente en la junta. Por eso,
estimamos que la mayoria para la aprobacién de la mocidn, no debe ser inferior al 30% de

respaldo requerido. De lo contrario, se caera la propuesta.

3.2.2.5 Que el proceso de reorganizacidn tenga éxito

Una vez aprobada la iniciativa, el juez abre el proceso de reorganizacién en la etapa
gue corresponda. La conclusién del proceso de liquidacidn no es definitiva, por cuanto a
gue el mismo continda si la junta de acreedores no aprueba el acuerdo de reorganizacién
con el voto de la mayoria absoluta, que represente al menos el 66 por ciento del total del
pasivo. Por otro lado se reabre, si el acuerdo no llega a feliz término, por imposibilidad de
cumplirse o por su incumplimiento; o porque la mayoria absoluta de la junta de

acreedores decide poner término al proceso de reorganizacion (articulo 72 de la LPC).
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La aprobacién del acuerdo de reorganizacion es fundamental en este tipo de
proceso concursal. Si no se alcanza la mayoria exigida por la LPC el proceso de
reorganizacion pierde su razén de ser, motivo por el cual decae. Por lo tanto, el cierre del
proceso de reorganizacion abierto en reemplazo del proceso de liquidacion tiene como
consecuencia la continuacién del segundo, en la medida que el reemplazo no fue posible.
Ocurre una “suspension” del segundo, que se reanudarda en el estado en que se
encontraba, con los créditos reconocidos a esa fecha. Empero, si la aprobacion del
acuerdo de reorganizacién se da, estamos ante la conclusidn provisional del proceso

concursal de liquidacion, a expensas del cumplimiento del acuerdo.

La conclusién es definitiva, si el proceso de reorganizaciéon termina felizmente,
cumpliéndose el acuerdo de reorganizacién. De lo contrario, opera la reapertura del
proceso de liquidacidn, con la suma de los créditos surgidos durante la ejecucién del
acuerdo. Durante la reorganizacion de la empresa conforme al convenio pactado, es
posible que aparezcan nuevos créditos, que tendrdn derecho a hacerse valer en la
reapertura del proceso. Sin embargo, no tendran la caracterizacion de créditos contra la
masa, aquellos que no estdn contenidos en el articulo 182 de la LPC, lista cerrada,

abordada en el capitulo primero de esta investigacién.

Aunque el articulo 72 habla de la continuacién del proceso de liquidacion si el de
reorganizacién provino de aquel, sin distinguir entre los dos supuestos mencionados en el
primer parrafo (la no aprobacién del convenio y la decision de poner término al proceso),

conceptuamos que la continuacién o la reapertura dependen del motivo por el que
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concluye el segundo proceso. La una y la otra tienen consecuencias distintas, como lo

veremos a continuacion.

3.2.3 Efectos

La LPC nada dice sobre los efectos de esta causal de suspensién o conclusion
provisional o definitiva del proceso de liquidacidn. Guarda silencio sobre las restricciones
del concursado derivadas de este proceso: inhibicién de sus facultades de administracion
y disposicidn patrimonial, prohibicién de ausentarse del domicilio y la falta de legitimacion
activa y pasiva en relacion a su patrimonio. Guarda silencio sobre las acciones
reintegrativas y las acciones contra la responsabilidad de terceros en ejercicio.
Igualmente guarda silencio sobre las acciones resolutivas de contratos en marcha y sobre

la suerte del liquidador concursal.

La apertura (declaracién) del proceso de liquidacién y la continuacidn o reapertura
de este proceso son situaciones juridicas distintas, aun cuando tengan como causas la no
aprobacion del convenio o la decision de la junta de acreedores de poner fin al proceso de
reorganizacion. Desafortunadamente la Ley ignora este hecho, limitdndose a decir que se
abrira el proceso de liquidacidn si se comprueba la cesacidn de pago del deudor y la junta
de acreedores o un acreedor lo solicita; que se continuara con el iniciado anteriormente
sin necesidad de solicitud, cuando el de reorganizacidon surgié a raiz de aquel. En el primer
caso, la apertura del proceso de liquidacién produce los efectos propios del mismo, a
partir del auto de declaracién, después de concluirse el de reorganizacién. En el segundo

caso, los efectos se han surtidos antes de iniciarse el proceso de reorganizacién, por lo
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gue cabe determinar que sucede con los mismos: quedan suspendidos, vigentes o

concluidos mientras se da la reorganizacién, o hay que distinguir entre ellos.

Estimamos que hay que distinguir entre las situaciones que pueden presentarse en
el proceso de reorganizacién. Es posible que dicho proceso decaiga por ni siquiera
aprobarse el convenio, en cuyo caso hablamos de una “suspension” del proceso de
liquidacion original, que continta sin necesidad de solicitud. En consecuencia, deben
mantenerse todos los efectos, ya que de otra manera podrian salir perjudicados los
acreedores, quienes, confiados en la buena voluntad y disposicion del concursado,
apoyaron y aprobaron su mocion de reemplazo de proceso, para luego constatar que el
convenio propuesto no satisface sus intereses como esperaban, por no resultar mas

ventajosa que la liquidacién judicial pronta y ordenada.

Si las partes aprueban el convenio, se entiende que hubo acuerdo de voluntades,
por lo que el proceso de liquidacidon entra en una conclusién provisional, en espera del
éxito del convenio. El fracaso da lugar a la reapertura del proceso de liquidacién. Para el
éxito del convenio, es menester que el deudor recobre sus facultades en relacién a su
patrimonio y se dejen sin efecto aquellas prohibiciones y restricciones que atentan contra
la continuidad de su actividad empresarial y profesional (inhibicion de sus facultades de
administracion y disposiciéon sobre su patrimonio embargable, suspension de su
legitimacidn activa y pasiva en relacién a su patrimonio embargable, la existencia del
liguidador concursal). En pocas palabras, nos inclinamos por mantener los efectos de la
declaratoria de liquidacién hasta tanto se aprueba el convenio. En la continuacién del

proceso de liquidacion apareceran solo los créditos reconocidos en él. En la reapertura
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podran comparecer créditos surgidos durante la ejecucion del convenio, los cuales no
tendrdn la caracterizacidon de créditos contra la masa si no estan contenidos en la lista
cerrada del articulo 182 de la LPC. En ejercicio de la actividad profesional y empresarial
recobrada a raiz del convenio con sus acreedores, es viable que surjan nuevos créditos,
que tienen derecho a ser satisfechos de los bienes y derechos del deudor, excepto si hay

mala fe.!*

La causa de conclusién examinada tiene el efecto de suspender algunas de las
consecuencias propias del proceso de liquidacion, que no tienen aplicacidn en el proceso
de reorganizacion. Se mantienen las medidas cautelares y el apremio para la colaboracion
del deudor. Las acciones de nulidad y de resolucién de algunos contratos realizados por el
deudor no son aplicables, salvo que se hubieran ejercidos antes de la aprobacién de la
mocidn. Téngase presente que la causal de terminacién es aplicable después de la

verificacion de los créditos.

Son efectos propios del proceso de liquidacion la nulidad de actos gratuitos
efectuados por el deudor en favor de sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad; la nulidad de garantias reales constituidas en favor
de crédito ordinario ya existente, para proteger y privilegiar a su acreedor; la resoluciéon
de contratos de tracto sucesivo; la nulidad de resoluciones judiciales obtenidas en fraude

de los acreedores; la dacién en pago en obligaciones vencidas; la repudiacion de

111 . . .y
Sobre la reapertura y sus efectos, véase Valpuesta Gastaminza, Eduardo, Conclusion y reapertura del

concurso, en la obra Concurso de acreedores, dirigido por Pulgar Esquerra, Juana, La Ley, Wolters Kluwer,
Espafia, 2012; y a Arribas Hernandez, Alberto, Derecho Concursal, Universidad Complutense, Espafia.
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herencias; etc. Actos realizados durante el periodo sospechoso y que son nulos o anulados

en virtud a la retroaccién de la liquidacién, fendmeno juridico ajeno a la reorganizacion.

3.2.4 Problemas que plantea

Como causa que termina el proceso de liquidacién, es cuestionable su efectividad.
La misma esta intimamente vinculada al resultado del proceso de reorganizacién, en una
relaciéon accesoria. Por si misma no finaliza definitivamente el proceso. Su acertibilidad
depende de situaciones que se den en la reorganizacién, de manera que, hechos como la
no aprobacion del acuerdo de reorganizacion, el incumplimiento del mismo, o la
imposibilidad de cumplirse, afectan su efectividad, reaperturdndose el proceso de
liqguidacion. Es una causa que esta condicionada a hechos futuros, que mantienen a las
partes en estado de alerta. La condicionalidad no estd sometida a término de duracién en

la LPC.

Podria decirse que es una causa de finalizacién que se perfecciona como tal, desde
el punto de vista de su eficacia, con el cumplimiento del acuerdo de reorganizacién. Es
una causa en dos tiempos. El primero, al aprobarse la mocién de acogerse a la
reorganizacion; lo que suspende o concluye provisionalmente el proceso a la espera del
resultado de la reorganizacion. El segundo, con el cumplimiento feliz del acuerdo de
reorganizacion, lo que impide la reapertura del proceso de liquidacidn. Esta situacién no
libera al deudor de la tensién que le produce el estar pendiente de la suerte de su
propuesta, de terminar la liquidacion para, con el sacrificio de todos, lograr la

reorganizacidon de la empresa salvable. Indudablemente, este condicionamiento estara
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presente en las negociaciones y en sus proposiciones para alcanzar un “objetivo comun”,

bajo la amenaza de continuarse el proceso de liquidacion.

Semejante amenaza podria inducirlo a conceder mas de lo que la empresa estd en
condiciones de asumir, provocando inexorablemente el incumplimiento del acuerdo de
reorganizacion. Sin embargo, nada se puede hacer, toda vez que es natural que, de no
prosperar la reorganizacidon, se reinicie la liquidacion “suspendida” o finalizada

temporalmente.

Otro problema que plantea esta causal es su rigurosidad, ya que requiere para su
adopcidn, primero que la iniciativa sea respaldada por al menos el 30 por ciento de los
acreedores con derecho a voto, y segundo que la propuesta sea aprobada por la mayoria
simple de los acreedores que represente al menos el 75 por ciento del pasivo presente en
la sesion. Ademas, demanda para su efectividad, primero que la junta apruebe el acuerdo
de reorganizacién por la mayoria absoluta que represente el 66 por ciento de la totalidad
del pasivo, y segundo que la misma mayoria no decida terminar el proceso de
reorganizacidon por incumplimiento del acuerdo de reorganizacién, o por imposibilidad
para cumplirse. Estas circunstancias hacen un tanto nubosa su efectividad como causa de

conclusion.

3.3 La inexistencia de activos y bienes para cubrir los créditos contra la

masa
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3.3.1 Requisitos

Esta causal ocupa suma atencién en la doctrina y en la jurisprudencia, quizds por
ser una de las formas anormales y provisionales mds critica de conclusiéon del proceso
concursal.'> No debe confundirse con la ausencia de masa activa, en la que el deudor
carece de bienes y derechos (como se conoce en el derecho espafiol), al igual que los
terceros responsables; o los que tenia fueron realizados en su totalidad. La insuficiencia
de bienes y derechos, o de activos y bienes, puede ser para satisfacer los créditos contra la
masa, o para cubrir los créditos concursales (acreedores del deudor). Para que la causal
prospere es necesario que no haya bienes suficientes para solventar los créditos contra la
masa, y no haya accion de reintegracion o de responsabilidad contra terceros socios,
directivos, administradores, liquidadores), o que habiéndolas, previsiblemente no
tendrian ningln impacto en el patrimonio concursal, debido a que el tercero no tiene

3

bienes o las acciones resultan ilusorias.'** El deudor puede tener bienes pero al estar

gravadas con hipoteca o prenda, pueden no formar parte de la masa activa.

La causal obedece a que no tiene sentido iniciar o continuar un procedimiento que
solo generard nuevos gastos y costes, sin posibilidad para hacerle frente. “Si el concurso
no puede alimentarse asi mismo conviene que concluya a la mayor brevedad,

procediendo al pago de los créditos contra la masa ya generados hasta donde sea

1 Goldenberg Serrano, Juan L. (ob. cit., p. 315) destaca la importancia de que la ley establezca incentivos

positivos y negativos para que el procedimiento concursal no se solicite tardiamente, cuando no haya bienes
suficientes para atender los créditos.
3 Fernandez Seijo, José Maria, ob. cit., pp. 998 y ss.
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posible”."* La causal concilia la necesidad de satisfacer los intereses de los acreedores

con la viabilidad de solventar los gastos derivados del concurso. Si no existe probabilidad
para asumir estos ultimos, entonces consecuentemente debe ser concluido el concurso,

cualquiera sea su etapa, incluso en el mismo acto de su declaracion.!®®

Una interesante jurisprudencia espanola sefala de forma didfana que: “Es
frecuente el fracaso del propio concurso de acreedores, en cuanto que genera mas gastos
prededucibles que el valor de masa activa y da lugar a un ‘concurso de acreedores de
crédito contra la masa’ dentro del propio concurso. Este ‘concurso del concurso’ provoca
la necesidad de concluir cuanto antes para no generar mas créditos contra la masa y

ordenar el cobro de los ya vencidos.”**°

En funcion de lo anterior, se afirma que en el proceso de quiebra debe
incorporarse el término eficiencia, para determinar la conveniencia de establecer normas
gue desestimulen o desincentiven ejercitar el derecho a solicitar el proceso, o de
continuarlo. Aplicando el concepto de eficiencia, el proceso concursal deberia llevar a una
razonable posibilidad de recuperacidn de acreencias, de forma que los acreedores puedan
estar mejor ante el ejercicio del derecho a solicitar su apertura, que de no ejercerse el
mismo. Lo indicado vale también para su terminacién. El sistema legal debe consagrar
mecanismos sencillos para ponerle fin al proceso en estos casos, de modo que terminen

sus efectos perniciosos.”” De ahi que se critica a la legislacion que carece de normas

% Hernandez Sainz, Esther, ob. cit. p. 1455.

Senent Martinez, Santiago, ob. cit. p. 419.

Hernandez Sainz, Esther, ob. cit. p. 1455.

Nufiez Ojeda, Raul y Carrasco Delgado, Joaquin, La quiebra sin bienes. Una aproximacion desde el
analisis econdmico del derecho, ius el praxis, vol. 17, nim. 1, 2011, Universidad de Talca, Talca Chile, p. 155.
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dirigidas a coartar la posibilidad de ejercitar el derecho de solicitar la apertura del
proceso, sin bienes o insuficiencia de bienes del concursado, o que contienen normas que
incentivan, aun sin desearlo, el proceso en estas condiciones, como excusa de una

persecucién penal del deudor, generando espacios de venganza.118

Respeto a la causal en comento, es oportuno indicar la distincién que pudiera
alegarse, aunque sea tangencialmente, la distincion entre clausura del proceso y
conclusion del mismo. La clausura se da cuando se cierra el proceso, pero es susceptible
de ser reabierto cuando se dan los presupuestos establecidos en la ley para que prospere
tal situacién. La inexistencia de bienes y activos para cubrir los gastos y costes del proceso
concursal de liquidacién da lugar a su clausura, pero tan pronto aparezcan activos y bienes
del deudor, opera su reapertura. lgual sucede cuando aparecen activos y bienes del
deudor dentro de un término fijado por la ley (2 anos en otras legislaciones), contado a
partir de su cierre o clausura, no habiéndose satisfecho integramente los créditos

concursales. Estos hechos acarrean la reapertura.119

En la doctrina la conclusién del proceso se da por el desistimiento de todos los

acreedores, el avenimiento, la inexistencia de acreedores concurrentes, la reposicion de la

0

sentencia, etc. El proceso termina, con todos sus efectos y consecuencias.’®®  Concluido

s Ibidem, p. 142.

Cervantes Ahumada, Raul, ob. Cit., p. 107. Los acreedores posteriores al cierre del proceso que es
reabierto, han de comparecer para el reconocimiento de sus créditos (p. 122).

120 consiltese Bonfanti, Maria Alberto y Garrone, José Alberto, ob. cit., p. 705.

De acuerdo a Pulgar Esquerra, Juana, (ob. cit., pp. 438 y ss.), el concurso de acreedores solo concluye
cuando concurren las causas establecidas en la ley, siendo éstas la revocacién en firme del auto declarativo,
el auto en firme que declara el cumplimiento del convenio, el pago o la consignacion de la totalidad de los
créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio, la inexistencia de
bienes y derechos del concursado y de terceros responsables para satisfacer a los acreedores, y la resolucion
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el mismo, el deudor puede ser objeto de un nuevo proceso, si incurre en algunos de los

presupuestos para su declaracién. Pero en todo caso serian dos procesos distintos.

Aunque no falte quien sostenga que se trata de la misma causa, la inexistencia de
activos y bienes, pero en dos modalidades distintas (para cubrir los créditos contra la
masa y para cubrir los créditos concursales), preferimos estudiarlas por separado, para su
mejor descripcion, dado que existen notorias diferencias que justifican tal separacién.
Aparte de que la ley las regula en diferentes articulos. La primera en el articulo 205 y la
segunda en el articulo 206. Por ahora baste subrayar que las normas estan huérfanas de

disposiciones relativas a sus consecuencias y al procedimiento aplicable.

! siguiendo la legislacion espafiola, los

Segiin Esther Hernandez Sainz,*
presupuestos para esta causa son los siguientes: comprobar que la masa activa es
insuficiente para satisfacer los créditos contra la masa ya devengados o de previsible
generacion; que previsiblemente no es factible incrementarse la masa activa en el futuro
mediante el ejercicio de acciones de reintegracidén, impugnacién o responsabilidad de
tercero, o si siendo previsible o ejercitadas, no aportaran nada a la masa activa; calcular el
valor de los bienes y derechos que integran la masa activa, asi como el valor de los
créditos contra la masa actuales y futuros; y que el concurso no sea previsiblemente

calificado de culpable. El ejercicio de las acciones de reintegracion, impugnacién y de

responsabilidad generan mas créditos contra la masa, por lo que debe valorarse si seran

en firme que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos. Las
causales tercera y cuarta funcionan en cualquier estado del procedimiento y la quinta en cualquier estado
del procedimiento, una vez finalizado la fase comun del concurso.

21 Ob. cit., pp. 1458 y 1466.
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viables y rentables. Es decir, si el incremento de bienes y derechos que produciran en la

masa activa es superior a los gastos y costes que generaran.

Veamos pues cuales son, a nuestro criterio, los requisitos que conforme a la

legislacién panamefia prospera la causa como conclusion del proceso de liquidacion.

3.3.1.1 Inexistencia de bienes y activos

Por bienes se entiende los muebles, inmuebles y semovientes con valor monetario,
negociables dentro del comercio licito de los hombres. Los activos son el dinero, los
depdsitos bancarios, los titulos valores, las acciones, las cuentas por cobrar y demas
papeles de comercio que tienen un valor econdmico. Ambos conforman el patrimonio del

deudor, y por ende, la masa activa del proceso de liquidacion.

El articulo 205 de la LPC presenta varios desatinos que es necesario aclarar. En
primer lugar, la Ley titula el articulo como la terminacion del proceso concursal por no
existir bienes ni activos para liquidar. En segundo lugar, en su contenido expresa que la
causal se configura cuando el liquidador en su informe no presenta bienes y activos del
deudor con los que satisfacer los gastos y acreencias, sin explicitar a cuales créditos se
refiere. En tercer lugar, el articulo habla de gastos, sin especificar si son los que ha

generado y generara previsiblemente el proceso de liquidacién.

Como ya hemos expresado, una cosa es la inexistencia de masa activa y otra es su
insuficiencia para cubrir por un lado los créditos actuales y previsibles contra la masa, y
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por el otro lado los créditos concursales. Inexistencia no equivale a insuficiencia, a menos
gue se emplee el primer término como la inexistencia de bienes y activos con el valor
suficiente para solventar el primero de los créditos, el segundo o ambos. Tanto el titulo
como la redaccion del articulo son desafortunados, por cuanto a que el deudor puede ser
titular de bienes y activos, solo que en cantidad y valor insuficiente para siquiera afrontar
los gastos del proceso y los demas créditos contra la masa, o para afrontar los créditos de
sus acreedores. En otros términos, la masa activa puede contener bienes y activos para
liquidar, pero en cantidad y valor que no alcancen para solventar ambos créditos, o el

segundo de ellos.

De otro lado, la norma habla de gastos y acreencias sin especificar que deben ser
del proceso concursal. Igualmente, utiliza estos términos en vez de emplear créditos y
gastos administrativos contra la masa activa, como lo hace en los articulos 182 y 183, los
cuales enumera en lista cerrada. Los dos articulos parecen distinguir entre créditos y
gastos contra la masa, indicando textualmente que tienen esta categoria, los que
provengan de gastos judiciales u operaciones extrajudiciales hechas en interés comun de
los acreedores, para la comprobacion y liquidacién del activo y pasivo del concurso, para
la administracién, conservaciéon y realizacién de los bienes del deudor y para la
distribucién del precio que produzcan; los que resulten de actos o contratos legalmente
ejecutados o celebrados por el liquidador; la devolucién que el concurso deba hacer de las
cantidades que ha recibido por cuenta del precio de los valores y demas bienes ajenos,

gue ha enajenado el deudor o el mismo concurso; las prestaciones laborales; los tributos
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nacionales y municipales corrientes; y los créditos provenientes de los servicios de utilidad

publica.

Como vemos, los gastos y créditos contra la masa son de singular importancia en la
aplicacion de la causa de conclusion examinada. Pueden llegar a tener un valor cuantioso
como es el rublo de las prestaciones laborables. No tiene mayor limitacion en lo tocante a
su cdlculo y periodo de generacién. Tengamos en cuenta que prestaciones laborables son
salarios, vacaciones, prima de antigliedad, indemnizacion por despido justificado y salario

caidos cuando se han causado y horas extras.'??

Los créditos contra la masa también son denominados créditos extraconcursales o
créditos prededucibles. Inicialmente, los créditos eran deudas contraidas por el sindico o
curador al nacimiento y durante el procedimiento de quiebra, derivadas del devenir del
propio procedimiento o de la administraciéon del patrimonio del deudor. Hoy dia el
derecho comparado incluye créditos que antes no eran parte de los créditos contra la
masa. Estos créditos son satisfechos a su vencimiento con prededuccion, o sea antes de |la

. . R T 12
satisfaccion de los créditos concursales.**

Es lamentable que el legislador en sumadas ocasiones utiliza un lenguaje para ser
interpretado, en vez de ser entendido. Decir que la inexistencia de bienes y activos es en

relacion a los gastos y acreencias, sin mayor precisiéon, es suponer que el tenor literal de la

122 ~ o . N . T . s
En Espafia, por ejemplo, los salarios incluidos en los créditos contra la masa son calculados en funcién a

una rata que establece la ley, y por un periodo de tiempo. Véase Montén Redondo, Alberto y Montdn
Garcia, Mac El nuevo proceso concursal, Tirant Lo Blanch, Espafia, pp. 211 a 216; y Martinez Rosado, Javier,
La masa pasiva del concurso, en Derecho Concursal de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la Reforma
Concursal, ob. cit. pp. 281 a 318.

2 Hernandez Sainz, Esther, ob. cit. pp. 324 a 327.
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norma es entendible en funcidn al pensamiento que gravita en el legislador al redactarla.
La alusion a gastos y acreencias sin mas es desatinada, todavia mas el segundo término,
porque hay varias categorias de acreencias o créditos. La responsabilidad del legislador
es estructurar las normas de manera que sea lo mas entendible posible. No vale redactar
para que la interpreten, en vez de hacerlo para que la entiendan. No costaba nada
establecer de forma didfana que la insuficiencia de bienes para solventar los créditos

contra la masa es causal de conclusion del proceso de liquidacion.

Volviendo a la causal examinada, la misma estriba en la insuficiencia de bienes y
activos para conformar la masa de liquidacién capaz de sostener el proceso. No es
imperioso que la inexistencia sea absoluta, como veremos en el siguiente requisito, por lo
que resulta mas apropiado hablar de insuficiencia de bienes y activos. La causa surge
después de hacerse el inventario y avaludé y de verificarse la factibilidad de reintegrar
bienes al patrimonio del deudor, mediante la nulidad o resolucién de contratos realizados
antes o después del estado de liquidacion fijado por el juez. Es decir, la insuficiencia no es
un estado que se determina con los bienes y activos presentes, sino también con los que
en el pasado eran del deudor y que son recuperados en razén a nulidades o rescisiones, y

con los que adquiera el deudor durante el proceso de liquidacién.

3.3.1.2 La inexistencia ha de ser precarisima
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Como indicamos en lineas precedentes, la inexistencia no requiere ser absoluta, o
sea que el deudor carezca plenamente de bienes y activos. Pero si debe ser de tal
magnitud que los bienes y activos que tenga el deudor no alcancen ni siquiera para lo mas
elemental: cubrir los créditos de la masa®*. La insuficiencia de patrimonio para satisfacer
este rublo hace completamente ilusorio el proceso en lo econémico, mds no en los otros
aspectos de trascendencia juridica, como los efectos en relacién a la persona del deudor,
en relacién a su patrimonio y a actos juridicos y contratos efectuados por él, y en relacion

a la accion penal.

La inexistencia de masa activa se traduce en que el concursado no posee
patrimonio alguno, por lo que todo esfuerzo por llevar el proceso es un desgaste del
sistema, sin recuperacion futura de créditos. La insuficiencia de masa activa se traduce en
gue el concursado posee bienes, pero su activo es precario para solventar los costos
asociados al proceso. La masa activa no solo es incapaz de cubrir los créditos de los
acreedores preferentes y valistas, sino también para soportar los costes del proceso. En

ambas la tasa de recuperacion es igual a cero.t?

Si no alcanza para satisfacer los gastos del proceso (los honorarios del liquidador,
los destinados a conservar y custodiar el patrimonio), menos aun habra para el verdadero
objeto del proceso: liquidar los bienes y activos del deudor para satisfacer los créditos de

sus acreedores. Ahora bien, la insuficiencia at initio del proceso puede variar, mediante el

2 Advierte Gadea Soler, Enrique y otros. (ob. cit., pp. 36 a 41) el término inexistencia es vago, lo que

permite un numero plural de supuestos. Sostiene que la inexistencia incluye la insuficiente, pero no es
dable medir ambos términos por grado o magnitud: maxima, si no hay bienes y activos para cubrir los gastos
del proceso; minimo, si los hay para cubrir los gastos del proceso y parcialmente los créditos de los
acreedores.

!> Nufiez Ojeda, Raul y Carrasco Delgado, Nicolds, ob. cit., pp. 140y 141.
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ejercicio satisfactorio de las acciones concursales rescisorias en contra de actos juridicos
realizados por el deudor y por el ejercicio satisfactorio de acciones de responsabilidad e
indemnizatorias en contra de los administradores, gerentes, socios, directivos y
apoderados de la sociedad, responsables de la situacién econémica de la sociedad. **° Por
lo tanto, reiteramos, que al definirse la insuficiencia de bienes y activos, debe tenerse en
cuenta no solo los que sean parte del patrimonio del deudor al momento de declararse el
proceso concursal, sino también los bienes recuperados por las acciones de

reintegracic’)n127 y de responsabilidad contra terceros vinculados a la sociedad.

Cuando se habla de los terceros cuya responsabilidad pueden incidir en el haber
concursal, cabe distinguir entre los codeudores y los fiadores, de los terceros responsables
del descalabro de la empresa y de los dafos y perjuicios causados por culpa o dolo. Los
primeros, son terceros que responden ante determinados acreedores y su pago los hace
formar parte del concurso, por el derecho de reembolso de la parte alicuota que le
corresponde al deudor asumir. Los segundos, responden ante todos los acreedores, como

los administradores, liquidadores etc.'?®

126 Gadea Soler, Enrique y otros, (ob. cit. pp. 58, 59 y 60), destacan que la masa activa incluye los bienes,

derechos y pretensiones juridicas (acciones contra los responsables: administradores de la empresa, socios,
etc.) La misma se incrementa por la accidn reintegradora de bienes; las acciones contra los socios por
dividendos pasivos pendientes y el cumplimiento de prestaciones debida: las acciones por indemnizacién de
dafios causados a la persona juridica por los administradores, los liquidadores y auditables; y las acciones
indemnizatorias contra los administrados concursales por los dafios causados a la masa.

7 Gadea Soler, Enrique y otros (ob. cit. P. 67) subrayan que, a diferencia de las acciones rescisorias del
Derecho Civil, las acciones de rescision concursal no tienen caracter subsidiario, de modo que no es
necesaria la inexistencia o insuficiencia de bienes para ejercitarlo.

128 Ibidem, pp. 78 a 81.
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3.3.1.3 Informe del liquidador

Una vez que el liquidador tome posesidn de su cargo, o dentro de las veinticuatro
horas siguientes, debe proceder a la formacién del inventario de los bienes del deudor,
con expresa referencia de su valor. En la diligencia de inventario hara constar, entre otras
cosas, el numero y clase de los registros contables, el estado en que se encuentren, asi
como la descripcidn de todos los bienes y efectos del deudor, excepto la ropa, vestidos,
muebles y efectos necesarios para él y su familia; sin dejar de lado que el Cddigo Judicial
establece cuales son los bienes inembargables. Si el deudor es casado, aplicara a la
realizacion de los bienes, cuando proceda, las normas legales en atencién al régimen
econédmico matrimonial que rija. La exclusién de bienes del inventario por reclamo serd

resuelta en audiencia por el tribunal del concurso, con participacion del liquidador.

Efectuado el inventario, el liquidador verificard si existen bienes y activos
suficientes para satisfacer los créditos contra la masa. Para tal fin, verificara si es viable el
ejercicio de acciones de reintegracion patrimonial y de rescisién de actos juridicos y
contratos; y si siendo viables, es previsible que la masa activa se incremente, producto del
resultado de dichas acciones, de modo que el incremento permita satisfacer los créditos

contra la masa.

La interrogante es que sucede si los bienes y activos alcanzan para sufragar los
créditos contra la masa, pero son insuficientes para satisfacer parcial o integramente los
créditos de los acreedores. ¢El juez debera concluir el proceso cuando se haya liquidado

el ultimo bien o activo, o por el contrario podra finalizarlo tan pronto se hayan pagados los
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créditos contra la masa generado hasta su decision? Conceptuamos que en interés de los
acreedores y de los fines del proceso concursal de liquidacion, el juez podra concluirlo,
siempre que los acreedores asi lo soliciten. No tiene sentido impedirle a la junta de
acreedores solicitar la finalizacion del proceso, cuya masa activa sera utilizada casi en su
totalidad para pagar los créditos resultantes del mismo proceso, en detrimento de sus
respectivos créditos. Los acreedores recobran el derecho a ejercer sus acciones
singulares, que al final de cuenta puede resultar mas beneficioso para ellos, si son pocos
en nimero. Eljuez tiene la facultad y el deber de ejercer, en general, las atribuciones para

dirigir el proceso y hacer que se cumplan sus fines (ordinal 7 del articulo 25 de la LPC).

3.3.1.4 Anuencia de la junta de acreedores

Para que la causal prospere es vital la anuencia de la junta de acreedores. La
norma no sefiala la mayoria requerida. Por la trascendencia del asunto y por la
consecuencia de su negativa (sufragar los gastos del proceso), debe ser la misma mayoria
absoluta exigida para la aprobacion del acuerdo de reorganizacion. Aunque el articulo 166
de la LPC expresa que los acuerdos se tomaran por mayoria simple, es inexplicable que el
articulo 205 obligue a los acreedores mediante esa mayoria a sufragar los gastos del
proceso. Semejante responsabilidad no puede recaer en manos de una minoria en voto
por persona y en voto por capital. Es dramatico que los acreedores tengan que soportar
pérdidas, para ademas cargarle los gastos del proceso. Por tal razén, estimamos que la

mayoria debe ser la mds representativa que establece la ley en otros asuntos de maximo
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interés, como lo es, sin duda, la aprobacién del acuerdo de reorganizacién, después de

haberse acogido a este proceso, desestimando continuar con el de liquidacién.

Cabe preguntarse cudl es el momento procesal para someter a consideracion de la
Junta de acreedores, la decisidn de clausurar o continuar con el proceso, por la causal en
examen, tomando en cuenta las acciones reintegrativas y las acciones de responsabilidad
contra terceros. El articulo 205 de la LPC es claro al dictaminar que la causal prospera
después del informe del liquidador. La norma sefiala que si el informe del liquidador no
presenta bienes ni activos del deudor con los cuales pueda satisfacerse los gastos y
acreencias, el juez podrd clausurar el proceso, previa anuencia de la junta de

acreedores.'”

La conclusion del proceso en base a esta causal es un deber del juez. Sin embargo,
la Ley exige el pronunciamiento de la junta de acreedores, quien podra oponerse,
obligdndose a sufragar los gastos y demas créditos contra la masa. El articulo por omisién
solo menciona los gastos (del proceso). No obstante que sentido y utilidad tiene
continuar el proceso, sin que se asuman las prestaciones laborales, los tributos nacionales
y municipales corrientes, la devoluciéon que el concurso debe hacer de las cantidades que
ha recibido por cuenta del precio de los valores ajenos que ha enajenado el deudor o el
mismo concurso, y los créditos que resulten de actos o contratos legalmente ejecutados o

celebrados por el liquidador. Sila junta de acreedores se niega a dar su autorizacidn para

% Gadea Soler, Enrique y Otros (ob. cit. p. 62). aseguran que el momento procesal propicio para aplicar la

causal, en aquel que toma en consideracion “el equilibrio dptimo entre la consecucién de la finalidad
solutoria del mismo y la razonable duracién del proceso”. Pero en la etapa inicial comun del proceso
concursal, el momento adecuado seria el que tenga por propdsito evitar nuevas deudas o gastos.
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la finalizacién del concurso, deberd asumir dichos créditos. De lo contrario, el juez

procederd a ordenar la terminacién del concurso.

3.3.1.5 Declaracidn judicial

Es imperioso que el juez se pronuncie al respecto, una vez obtenida la anuencia de
la junta de acreedores. El juez es el competente para declarar por terminado (clausurado)
el proceso, por inexistencia de bienes y activos para cubrir los gastos del proceso. Si no
cuenta con la autorizacién de la junta de acreedores no podra hacer tal declaracién, a
menos que ésta no suministre los fondos para cubrir los créditos contra la masa. En este

caso, él tiene atribucion para clausurarlo, pese a la renuencia de la junta de acreedores.

3.3.2 Efectos

En el derecho espafiol multiples son los efectos que se le atribuyen a esta causal.
Entre ellas son mencionables, la imposibilidad de iniciar nuevos incidentes concursales,
toda vez que el juez pierde la competencia para conocer de acciones en contra el deudor;
la administracion concursal cesa en sus funciones; cesan las limitaciones contra el
concursado en relacion a las facultades de administrar y disponer sus bienes; cesan las
restricciones a los derechos fundamentales del deudor (impedimento de salida del pais,

etc.); quedan convalidados los actos realizados durante el procedimiento en

191



contravencion a sus limitaciones, siempre que no hayan sido impugnados; decaen las
impugnaciones no finalizadas; cesan las interdicciones legales vinculadas al concurso,
como la prohibicién de contratar con la administracidén publica; los créditos contra el
deudor no satisfechos siguen siendo exigibles, recuperando los acreedores las acciones
singulares; se reanuda los intereses; se reinicia la prescripcidn de las acciones; los créditos
recuperan los plazos; las obligaciones no dinerarias recuperan su naturaleza; los contratos
resueltos antes de la conclusidn del concurso no recuperan su vigencia; y los contratos no

extinguidos mantienen su eficacia.’®

Un particular efecto en el derecho espafiol, en comparaciéon con el derecho
panameiio, es la extincion del deudor persona juridica. Mediante la resolucion del juez se
extingue la persona juridica concursada, sin necesidad de acudir al procedimiento de
disolucion y liquidaciéon de la sociedad de capital. Se ordena el cierre de la hoja de
inscripcion de la sociedad en el Registro. Si aparecen bienes, posteriormente, los mismos

son liquidados para el pago de las obligaciones.131

A diferencia de la causal anterior, la insuficiencia de bienes y activos no esta
condicionada a lo que suceda posteriormente en otro proceso concursal. Clausura el
proceso de liquidacidn, recobrando cada acreedor el ejercicio de las acciones particulares
correspondientes a sus respectivos créditos. Queda sin efecto la unién forzosa de los
acreedores y el embargo colectivo de los bienes embargables del deudor. El articulo 1896

del Cdédigo Judicial establecia que la insuficiencia de bienes para cubrir los gastos del

% Hernandez Sainz, Esther, ob. cit., pp. 1494 y 1495.

B! Fernandez Seijo, José Maria, ob. cit., pp. 1010y 1011.
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proceso de quiebra daba lugar a que de oficio, oido el dictamen del curador, el juez
clausurara las operaciones de la quiebra, quedando cada acreedor en libertad para ejercer
las acciones particulares, pero el deudor quedaba sometido a los efectos del proceso,
pudiéndose reiniciar si aparecian bienes del quebrado. El Cédigo Judicial no seiialaba
término alguno en que se mantenia este estado de cosas, lo que resultaba excesivo.
Tampoco definia a que efectos se referia al decir que el deudor quedaba sujeto a los
efectos del proceso. Como sabemos los efectos del proceso de quiebra guardaban

relacién a la persona del deudor, a su patrimonio y a actos juridicos realizados por él.

La LPC nada indica el respecto. Ante la eventualidad de que se recuperen o
descubran bienes del deudor, o adquiera otros en el futuro inmediato, la ley no dispone lo
que procede. Ante este vacio, somos del criterio que podra reabrirse el proceso, en la
medida que la causa de su clausura desaparece. La reapertura no opera de oficio, por lo
gue sera imprescindible la solicitud de cualquier acreedor cuyo crédito fue reconocido en

el proceso. Asicomo la apertura demanda de la peticidn de parte, la reapertura también.

El punto a considerar es el tiempo maximo en que habra de ocurrir cualquiera de
las circunstancias mencionadas. Aunque parezca algo extremo, el tiempo aplicable debe
ser igual al maximo que tiene el juez para retroceder el estado de liquidacidn: 4 afios
contados a partir de la fecha del auto que la declara. Nos parece un término excesivo,
pero ante el vacio de la ley, el mismo es correspondiente a los efectos del auto de
declaracion hacia el pasado. Cualquiera que sea el tiempo que se proponga, el mismo ha
de ser definido. No vale mantener indefinidamente al deudor en este estado de cosas, ya

gue esto va en contra de la prescriptibilidad y temporalidad de las obligaciones y
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prohibiciones, mas aun cuando éstas afectan a derechos inalienables e imprescriptibles.
No vale mantenerla por un periodo prolongado, en detrimento de derechos y garantias
fundamentales consagradas en la Constitucidon Nacional, como la libertad corporal (ya que
puede ser arrestado por desacato al juez concursal), la libertad de transito (al tener
impedimento de salida del pais y prohibicion de ausentarse de su domicilio) y el derecho a
la propiedad privada (al cesar sus facultades de administracién y disposiciéon sobre sus

bienes; facultades consustanciales al derecho de propiedad).

Al derogarse el articulo 1896 del Cddigo Judicial, la LPC suprimié de nuestro
ordenamiento concursal la disposicion que ordenaba mantener los efectos del proceso de
quiebra. Enverdad, la norma resultaba ininteligible e inaplicable, porque como mantener
los efectos del proceso de quiebra en relacién a la persona del quebrado, a su patrimonio
y a contratos celebrados por él, y al mismo tiempo cesar al curador en sus funciones y
devolverles a los acreedores el derecho a ejercer las acciones singulares de sus respectivos

créditos.

La norma derogada era un contrasentido que iba en direccién contraria a la
naturaleza del proceso concursal y la razén de ser de sus efectos singularisimos. Aunque
era contraria a las consecuencias de la conclusidn del proceso por esta via, era una norma
vigente que habia que estimar en su justa dimensién. Hoy al estar derogada, queda libre
el paso para que la conclusidn del proceso por insuficiencia de bienes y activos produzca
sus efectos, como es natural. Por ende, no hay impedimento para que los efectos
expresados en el primer parrafo de este punto se den, a pesar de que la LPC no se ocupa

del tema. Esos efectos son aplicables en virtud de que hay una clausura o conclusion
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temporal del proceso, que se volvera definitiva si en el tiempo sugerido no hay bienes o
activos que se sumen al patrimonio del deudor. Mientras tanto, cesa el liquidador en sus
funciones, el deudor recobra las facultades de administracion y disposicion patrimonial, se
reinicia la prescripcion, cesa la restriccidon en torno a su legitimacién activa y pasiva sobre

sus bienes, etc.

La terminacién del proceso por la via que estamos examinando no impide la accidon
penal, cuando la conducta del deudor esté encuadrada en el tipo penal consagrado en el
articulo 280 del Cddigo Penal, consistente en la simulaciéon o suposicién de deudas,
enajenaciones, gastos, pérdidas o créditos; la sustraccién u ocultamiento indebido de
bienes; la sustraccion, distribucién o falsificacion, en todo o en parte, de los registros
contables u otros documentos contables, o llevarlos de forma que sea imposible la
reconstruccién del patrimonio o el movimiento de los negocios; y la realizacién de actos
de disposicion patrimonial o generadores de obligaciones, sin la autorizacién
correspondiente, dirigidos a pagar a acreedores, preferentes o no, posponiendo el pago

del resto, o dirigidos a conceder ventaja indebida a cualquier acreedor.

3.3.3 Problema que plantea.

Como vya sefialamos, la inexistencia de bienes y activos para cubrir los créditos
contra la masa plantea el problema de la falta de definicién sobre el estado en que queda

el deudor en relacidn a su persona y a la administracion de sus bienes, asi como al tiempo
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en que permanece en dicho estado. Es decir, si la clausura o conclusion del proceso por
esta causa hace cesar todos los efectos del auto declaratorio, de manera que no queda
arraigado a su domicilio, que recobra su derecho a desempefiar ciertas ocupaciones
(mandatario y comisionista), que se levanta la prohibicién de administrar y disponer los

132 Ademas de determinarse si cesan los efectos, y

bienes que adquiera en adelante, etc.
cuales, no se define por cuanto tiempo permanecen las limitaciones y prohibiciones.

Sobre el particular, nos remitimos a lo sostenido respecto los efectos de esta causal.

Otro problema que plantea la causal de terminacidn en comento es lo que sucede
en relacién a la accion de responsabilidad en contra del responsable de los perjuicios
causados, producto de la nulidad de un acto. El articulo 123 de la Ley 12 hace responsable
ante la liquidacion, a la persona que se haya beneficiado del acto declarado nulo. No
gueda claro si la accién sigue vigente, quien o quienes pueden ejercerla (ya que el
liquidador cesa en sus funciones) y ante qué tribunal y proceso. El resultado satisfactorio
del ejercicio de las acciones rescisorias e indemnizatorias eventualmente podria generar

ingresos o activos a la liquidacién, que permitan continuar con el proceso.

Las expectativas que crean las acciones interpuestas llevarian a reconsiderar la
finalizacidn del proceso por la causal analizada, dado que la inexistencia de bienes y

activos es una estimacion fundada en la carencia inmediata de los mismos, la que podria

32 La conclusion del procedimiento por esta via, sefialan Gadea Soler, Enrique y otros (ob. cit., pp. 158 y ss.)

“no produce efectos extintivos de los créditos impagados total o parcialmente”. Razén por la cual cabe la
reapertura del procedimiento sustentado en el principio de economia procesal y el de “responsabilidad
patrimonial universal, que hace el deudor responsable de sus obligaciones con todo su patrimonio presente
y futuro. La reapertura incluye los créditos impagos, anterior y los sobrevenidos. Con la conclusion del
concurso, el deudor recobra la administracion y disposiciéon de sus bienes; los acreedores recobran sus
acciones individuales; la persona juridica se extingue; y desaparecen los 6rganos concursales.
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ser superada por medio de la nulidad de actos y de la responsabilidad por los perjuicios
ocasionados. En otras palabras, la probabilidad de recuperar bienes y activos via la nulidad
de actos, y de adquirir dinero producto de la responsabilidad por los perjuicios causados
en virtud a dichos actos, hacen que la insuficiencia actual no sea suficiente para declarar la
terminacidn del proceso, mas aun cuando hay secuestros sobre bienes de los terceros

responsables.

En este sentido, mientras haya acciones de nulidad y de responsabilidad
pendientes en el tribunal, no prosperara la conclusién del proceso de liquidacién por
supuesta insuficiencia de bienes y activos. De no haber pendientes acciones en esta
direccion procedera, sin perjuicio de que el mismo se reabra, y con ello, la posibilidad de

ejercer la accién de responsabilidad, siempre que no haya prescrito.

3.4 Insuficiencia de bienes para responder a proceso pendiente

3.4.1 Requisitos

Esta causal tiene elementos comunes con la anterior, que hacen suponer que son
dos modalidades de una misma causa. No obstante, a nuestro modo de ver son dos causas
distintas, al punto que ésta es viable siempre y cuando la otra no lo sea. Es decir, solo rige

si hay bienes suficientes para cubrir los créditos contra la masa, no asi para el pago integro
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de los créditos concursales una vez liguidados los existentes. Veamos pues cuales son sus

requisitos.

3.4.1.1 Insuficiencia de bienes

Nuevamente hay que sefialar que la redaccién del articulo no es feliz, por cuanto a
gue presenta vacios e imprecisiones, que dan pie a sustentar criterios que rifien con la
naturaleza del proceso. A diferencia de la causal anterior, el articulo solo hace mencién
de los bienes, sin mencionar los activos pertenecientes al deudor. Sin embargo,
estimamos que es una omisién involuntaria que no afecta el sentido y alcance de la
norma. Téngase presente que es la falta de recursos econdmicos y financieros la que

justifica el cierre del proceso.

El articulo hace mencidn a la “inexistencia” de bienes para responder a proceso
pendiente contra el deudor, sin especificar a qué tipo de proceso se refiere. Esto puede
dar margen a posiciones encontradas. Recuérdese que a raiz de la declaracién de
liquidacion se acumulan los procesos pendientes contra el deudor, iniciados hasta 4 afios
antes de la declaracion de liquidacion. Los procesos pendientes con mayor tiempo de
haberse iniciado no se acumulan, por lo tanto, contindan sus tramites. Pues bien, el
articulo no se refiere a estos procesos pendientes, sino al proceso de liquidacién en el que
no hay bienes o habiéndose liquidados los existentes, no pueden ser satisfechos parcial o
integramente los créditos contra el deudor. Aseverar lo contrario permitiria llegar a la

absurda conclusién, de que el proceso de liquidacidn llega a su fin, a pesar de que exista
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en su masa activa bienes por liquidar, si en cualquiera de los procesos pendientes contra
el deudor no acumulados, no haya bienes con que pagar el crédito del acreedor
demandante. Es poner por encima de los créditos concursales, al crédito singular
pendiente de pago; es establecer prevalencia del proceso individual sobre el proceso

colectivo y universal, que atafie en su conjunto a los demas acreedores del deudor.

Permitir la terminacidn del proceso de liquidacion por inexistencia de bienes para
responder a otro proceso pendiente en contra del deudor, es convertir a éste en el
proceso principal y a aquel en el accesorio. Ademas de sentenciar que el primero sigue la
suerte del segundo, se iria en contra via de lo previsto en la ley, que le permite a la junta
de acreedores continuar el proceso de liquidacién, pese a la inexistencia de bienes para
cubrir los gastos del proceso y los demas créditos contra la masa. En este caso, con solo
asumir los gastos del proceso, el mismo continla para efecto de las otras consecuencias
juridicas que entrafia este tipo de proceso (efectos en relacién a la persona del deudor, su
patrimonio y actos juridicos realizados por él). Aunado a lo expuesto, como el articulo 206
no establece cudl es el destino del proceso pendiente (si termina o continua), no tiene

sentido que el de liquidacién culmine y el pendiente no.

La redaccion del articulo 206 es confusa, al indicar que la inexistencia de bienes
para responder a procedo pendiente en contra del deudor faculta al juez para declarar
terminada la liquidacidn, sin perjuicio de los derechos que pueda adquirir el demandante.
A primera vista induce a pensar que se trata de otro proceso pendiente, por cuanto a que

hablar de un concurso pendiente mientras no se ha concluido esta fuera de lugar, y por
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cuanto a que su conclusion no solo afecta al acreedor demandante, sino también a todos

los acreedores concursales.

Al igual que la causal anterior, no es fundamental que la inexistencia sea absoluta.
Vasta que el deudor no tenga recursos suficientes para responder a los créditos
concursales, circunstancia que queda acreditada después del inventario y avalué del
patrimonio del deudor, y de las acciones de reintegracidon patrimonial llevado a raiz de la
nulidad de actos juridicos realizados por el deudor; y del ejercicio de las acciones en
contra de las personas responsables de los dafos y perjuicios causados en virtud a los
actos declarados nulos. La consideracion de estos elementos determina la inexistencia
(insuficiencia). No es menester que haya absoluta imposibilidad de satisfacer los créditos
de los acreedores, de modo que no haya masa activa ni siquiera para el pago parcial. Es

suficiente que los bienes y activos no alcancen para el pago integro de los créditos.

3.4.1.2 La insuficiencia de bienes ha de ser precaria

A diferencia de la causal anterior, en la que la insuficiencia de bienes y activos es
de tal magnitud que los mismos no son suficientes para sufragar los gastos del proceso de
liquidacion y los demas créditos contra la masa, en esta causal la masa activa alcanza para
satisfacerlos, pero no asi los créditos contra el deudor, ya sea parcial o integramente. Por
eso, mientras en la anterior causal la insuficiencia de bienes es precarisima, en esta es

precaria. Las magnitudes son diferentes.

La conclusion del proceso de liquidacién por la “inexistencia” de bienes y activos

para cubrir los gastos del proceso y demds créditos contra la masa, requiere de la
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anuencia de la junta de acreedores, quien podra negar su autorizacién. En este caso
deberd sufragar los gastos del proceso y los demds créditos contra la masa. De no
hacerlo, el juez procedera a finalizar el proceso. Esto no sucede en la “inexistencia” de
bienes y activos para afrontar los créditos concursales. El articulo 206 nada dice al
respecto, lo que hace suponer que no es necesaria la anuencia de la junta de acreedores,
quien no podrd impedir el cierre aportando los recursos para sufragar los gastos del

proceso y demas créditos contra la masa.

Siendo dos causales distintas reguladas en igual nimero de normas de la LPC, la
expresa exigencia del articulo 205 de contarse previamente con la anuencia o autorizacién
de la junta de acreedores, permite sostener que no es necesaria en el articulo 206, que no
la establece. Es légico que asi sea, porque los créditos contra la masa estdn cubiertos, por
lo que los acreedores no se pueden oponer al cierre del proceso asumiendo lo que no
impide su continuidad. En el supuesto del articulo 205, la falta de masa activa para
solventar los créditos contra la masa es una circunstancia que afecta la continuidad del
proceso, siempre y cuando la junta de acreedores no asuma sus costes. En cambio, en el
articulo 206 la continuidad del proceso estd comprometida por la falta de masa activa
para cubrir los créditos de los acreedores, los que no pueden ser asumidos por la junta de

acreedores para impedir la conclusion del proceso.

3.4.1.3 Informe del liquidador
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Aunque la Ley no lo diga, es claro que el liquidador concursal debera presentar un
informe previo sobre la inexistencia de bienes y activos, junto con su rendicién de
cuentas. Los articulos 155 y 157 de la LPC imponen la obligacion al liquidador de rendir
cuenta al concluir la liquidacidn, siendo responsable de los perjuicios que cause a la masa
por su incumplimiento. Antes de concluir el proceso, el juez ordenard al liquidador a
rendir cuenta en el término que estime. La junta de acreedores o cualquier acreedor

podra demandarlo por los perjuicios que cause a la masa debido a su incumplimiento.

Segun el articulo 207 en concordancia con el articulo 155 de la LPC, el informe final
del liquidador es presentado a la junta de acreedores para su consideracion. El informe
debe contener una memoria de las actividades realizadas y es puesto a disposicion de las
partes por el término de diez dias, para que expongan sus observaciones. El liquidador
recibe traslado de las observaciones formales y cuenta con los dos dias para pronunciarse
sobre ellas. Vencido este término el juez decide sobre su aprobacién mediante auto, no

siendo recurrible.

El informe del liquidador sobre la “inexistencia” de bienes y activos es viable en
cualquier estado del proceso, a partir del reconocimiento de los créditos. El informe debe
considerar no solo el estado actual de la masa activa, sino también la posibilidad de que

ella incremente via las acciones reintegrativas y rescisorias.

3.4.1.5 Declaracion judicial.
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La aplicacion de la causal demanda el pronunciamiento del juez. No es necesario
la anuencia o autorizacién de la junta de acreedores. A diferencia de la “inexistencia” de
bienes y activos para afrontar los créditos contra la masa, donde la junta de acreedores
puede oponerse al cierre asumiendo los costes de estos créditos, en la “inexistencia” de
bienes y activos para satisfacer los créditos concursales la junta de acreedores carece de
semejante potestad. Ella no puede detener la conclusién asumiendo el coste de los
primeros créditos, porque la masa activa los cubre, ni asumiendo los segundos, lo que

seria absurdo.

Como el articulo emplea el vocablo “podrd” para establecer la facultad del juez, él
esta conminado a concluir el proceso cuando la junta de acreedores lo solicita.
Simplemente, él no debe mantener al deudor indefinidamente en estado de liquidacidn,
sino hay bienes que liquidar. Estaria inobservando sus deberes y funciones publicas de
velar por los fines del proceso. Aun cuando no se hayan liquidado bienes, la junta de
acreedores podra solicitar la clausura, si el patrimonio concursal se va a destinar,
previsiblemente, para cubrir los créditos contra la masa que generarda el proceso,

resultando ilusorio éste respecto a sus fines y los intereses de los acreedores.

3.4.2 Efectos

De conformidad con el articulo 206, la “inexistencia” de bienes para responder a

proceso de liquidacién pendiente en contra del deudor, es causal de terminacidn de éste,
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siempre que se cumpla las condiciones antes senaladas. O sea que la inexistencia sea tal
gue no haya bienes y activos suficientes para satisfacer los créditos de los acreedores. De
concluirse el proceso de liquidacidn, se producen los mismos efectos mencionados en la
causa de terminacién anterior, a los que por economia nos remitimos, incluyendo lo

relativo a su reapertura.

3.4.3 Problemas que plantea

La terminacidon del proceso de liquidacidn por insuficiencia de bienes para
responder a los créditos de los acreedores produce los mismos problemas planteados en
la causal de terminacién que antecede. La clausura es temporal si son recuperados
bienes del deudor para liquidar. La LPC no establece tiempo maximo en que esta
posibilidad es viable. Los bienes recuperados o adquiridos deben ser suficientes para

sufragar los créditos contra la masa que previsiblemente generara la reapertura.

Como quiera que no debe mantenerse al deudor en una eterna zozobra, bajo el
miedo de que a pesar del tiempo transcurrido serd objeto de la reapertura del proceso,
con los efectos que éste entraifia para él, su patrimonio y familia, el estado de
temporalidad debe establecerse en un periodo corto de 2 o 3 afios. Sin embargo, ante el
vacio existente, el tiempo a asimilar seria el término en que el auto de declaracion tiene

efecto en el pasado, al fijar el juez de forma definitiva el estado de liquidacién (4 afios).
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La reapertura no opera de oficio, por lo que debe ser solicitada por un acreedor,
quien serd responsable de los gastos de la reapertura, si los bienes recuperados no lo
cubren. La ley no regula el procedimiento a seguir y si el deudor puede oponerse.
Tampoco regula si vuelve a fungir como liquidador la misma persona y si junto a los
créditos reconocidos comparecen los créditos sobrevenidos. Estimamos que salvo
impedimento o imposibilidad sobrevenida el liquidador serd la misma persona y los

créditos surgidos posteriores a la clausura podran hacerse valer.!?

3.5 Distribucion Final

3.5.1 Requisitos

3.5.1.1 Liquidacién de los bienes

. . . ., 134
Es el modo normal para terminar el proceso de liquidacién™*. Dentro de lo
traumatico que resulta en si misma la liquidacién para el deudor y sus acreedores, es un

medio menos dramdtico para concluir el proceso. Todos esperan que se cumpla con el

133 . . ,
Para un estudio de la reapertura del proceso concursal consultese a Garcia — Lomas, Leandro Blanco, La

conclusién del concurso y la reapertura, en la obra Procedimiento concursal en toda su dimensidn,
Dykinson, S.L..

B4 concluida la liquidacidon de los bienes y derechos del concursado y la tramitacién de la seccidn de
calificacién, nos dice Fernandez Seijo, José Maria, (ob. cit., pp. 1011 y 1012), el liquidador presenta su
informe final, indicando las operaciones realizadas y el hecho de que no hay acciones viables de
reintegracién ni de responsabilidad de terceros. El procedimiento concluye, aun cuando el deudor tenga
bienes inembargables, o bienes desprovistos de valor de mercado, o cuyo coste de realizacién seria
manifiestamente desproporcionado respecto de su previsible valor venal. Cualquier acreedor podra
oponerse al cierre, lo que producira un incidente concursal de oposicién que debera ser resuelto por el juez.
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objeto del proceso, cual es una pronta liquidacién de los bienes embargables del deudor y
una equitativa distribucién de su producto entre los acreedores, respetando las reglas de
prelacidn de los créditos y preferencias. Hay una comunidad de pérdidas bajo el imperio
del principio “par conditio creditorum” o igualdad o paridad de condicion de los
acreedores, que asegura un tratamiento equitativo a los acreedores, sin perjuicio de la

prelacién y preferencias de los créditos.

A partir de la toma de posesién de su cargo, o dentro de las 24 horas siguientes, el
liguidador inicia la formacidon del inventario de los bienes del deudor, con la indicacion de
su valor. En la diligencia de inventario hace constar el estado de los sellos; el nimero y
clase de los registros contables y el estado en que se encontraron; descripcion de todos
los bienes y efectos del deudor, con excepcién de la ropa, vestidos, muebles y efectos
necesarios para él o su familia; descripcién de las letras, pagarés y cualquier otro efecto de
comercio; la circunstancia de quedar los registros contables, libros, bienes y documentos
en poder del liquidador y bajo su administracién; el nombre de los que asistieron a la

diligencia; la fecha y firma del juez, del liquidador y del deudor.

El dinero, los documentos negociables y las alhajas se depositan en un banco. Los
valores en una central de custodia y liquidacién, en un custodio autorizado o en otra
institucion financiera registrada en la Superintendencia del Mercado de Valores. Los
bienes muebles y semovientes quedan en custodia del liquidador. Los bienes inmuebles
guedan bajo el administrador de éste. En caso de que el deudor esté casado, se aplican las

normas establecidas en la liquidacién, teniendo en cuenta el régimen econdmico
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matrimonial. Los reclamos para excluir bienes del inventario se resuelven en audiencia,

con participacién del liquidador.

Como quiera que los acreedores hipotecarios y pignoraticios estan legitimados
para hacer velar sus créditos dentro o fuera del proceso concursal, los bienes gravados
entrardn en el inventario para ser vendidos por el liquidador, en el evento de que dichos
acreedores comparezcan al proceso para satisfacer sus créditos. El liquidador también
tendrd en cuenta los créditos no reconocidos por la mayoria de la junta general de
acreedores (créditos litigiosos) en cuanto a su legitimidad, cantidad o preferencia. El
acreedor que se opuso sin éxito al reconocimiento de un crédito esta legitimado para

impugnarlo mediante incidente.

En cualquier momento después de la verificaciéon de los créditos, la junta de
acreedores podrd aprobar un acuerdo de adjudicacién, en el que dispondran la forma en
gue seran adjudicados los bienes del deudor que no han podido ser vendidos. El acuerdo
deberd ser aprobado por la mayoria absoluta que represente el 66 por ciento de la
totalidad del pasivo, y ser confirmado por el juez. El acuerdo ha de respetar las

prelaciones y garantias, y tendrd los mismos efectos que el acuerdo de reorganizacion.

En caso de que la junta de acreedores no adopte un convenio sobre la asignacién
de los créditos y bienes del deudor, los acreedores podran optar por venderlos al mejor
postor, via remate judicial. El liquidador y los acreedores decidirdn el destino de los

créditos y bienes que no puedan cobrarse ni venderse.
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3.5.1.2 Distribucién del haber

Dentro de los 8 dias siguientes a la ultima enajenacion, el liquidador elaborara el
estado del haber, especificando los bienes vendidos, su producto, los gastos causados, las
cantidades depositadas, los créditos no vendidos y los que estan pendientes de demandas
judiciales. Asimismo, presentara un proyecto de distribucidon para ser considerado por la
junta de acreedores. Concluida la liquidacién de los bienes, se procede a la distribucién
final. La distribucion del haber se hara conforme a la prelacién y garantias existentes. Sin
embargo, los primeros créditos a pagarse son los créditos y gastos de la masa, sin excluirse
entre si. Los acreedores hipotecarios y pignoraticios cobran del producto de la venta de
los bienes gravados. De quedar un remanente del crédito sin satisfacer, cobran del resto
del haber. De cubrirse sus créditos con el precio de venta de los bienes, el remanente de
éste pasa al resto del haber para realizar los demas créditos. El acreedor cuyo derecho de
prelacidn estad pendiente de accidn o recurso en su contra, o la decisidén pueda afectarle,

podra recibir pago dando fianza por la cantidad recibida.

La ley permite que se hagan distribuciones provisionales a medidas que haya
fondos disponibles. Estas distribuciones son posibles sin son propuestas por el liquidador y
los fondos disponibles no estén afectos a un privilegio. Ningiin acreedor esta obligado a
recibir en pago de su acreencia un crédito o bien del deudor. De recibirlo, el crédito y el
bien tendran el valor determinado por la junta de acreedores. En este caso, los acreedores

no responderan de la existencia, vicios, exigibilidad y pago del crédito.
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Ahora bien, que sucede con los créditos sujetos a condicidon suspensiva o
resolutiva. La ley nada dice al respecto. Como son obligaciones sujetas a hechos futuros e
inciertos, estimamos que, en el supuesto de la resolutiva, el acreedor podrd hacer valer su
crédito si la condicién no ha ocurrido. En el supuesto de la condicidn suspensiva, deberd

dar fianza por la cantidad recibida.

3.5.1.3 Rendicidn del informe final

Para que prospere la terminacién del proceso por distribucion final del haber de la
masa, es imperioso que el liquidador rinda un informe final de las actividades

realizadas'®

. Este informe es presentado una vez aprobada la distribucidn final por la
junta de acreedores. Del mismo, se da traslado a los acreedores y al deudor para que en el

término de 10 dias expongan sus observaciones o advertencias.

De formular los acreedores o el deudor observaciones o advertencias sobre
aspectos contenidos en el informe final, el liquidador cuenta con 2 dias para pronunciarse
al respecto. Los 2 dias son a partir del vencimiento del traslado del informe. El

pronunciamiento del liquidador debe contemplar los sefalamientos de los acreedores o

135 . . . . .y . . .2 .2
Finalizada la liquidacidn de los bienes y derechos del concursado, y la tramitacidon de la seccién de

calificacidn, sefiala Hernandez Sainz, Esther, (ob. cit., pp. 1437 y 1438), el liquidador concursal debera dejar
constancia en su informe final de la inexistencia de acciones de reintegracion de la masa activa y de acciones
de responsabilidad de terceros. Estas circunstancias y la justificacion de las operaciones realizadas
constituyen los presupuestos para que la distribucién final termine el proceso, sea ya con el pago integro de
los créditos, o el pago parcial.

Para una mayor consulta sobre la conclusién del proceso concursal, constltese Beltran, Emilio y Rojo Angel,
Lecciones de Derechos Mercantil, Volumen I, 152 Edicidn, Espafia, 2017; Vilota Menadas, Salvador, Manual
breve de derecho concursal, Espaiia, 2014; y Macias, José Maria, Lecciones de Derecho Concursal, Editorial
Trena, Espaiia, 2012.
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del deudor, de forma que responda a cada uno de ellos, tomando en cuenta las pruebas

que sustentan su informe, lo que podria devenir en una controversia.

3.5.1.4 Declaracidn judicial

El proceso termina cuando el juez decide aprobar el informe final del liquidador. Es
él quien dirime la controversia que pudiera existir en torno al informe final, producto de
observaciones o advertencias de los acreedores y el deudor. La decisidon judicial es
adoptada mediante auto, que no es susceptible de recurso. En otras palabras, las
advertencias y observaciones del deudor y de los acreedores no impiden el cierre del
proceso. El auto es comunicado al Registro Publico, para que puedan inscribirse los titulos

otorgado por el deudor o a él.

3.5.2 Efectos

Como expresamos antes, es el camino ordinario para terminar de la mejor manera el
proceso. Si bien esta causa pone fin al proceso, nada impide que se liquiden y distribuyan
bienes del concursado, encontrados después del auto que aprueba el informe final del
liquidador, con o sin observaciones y advertencia de los acreedores y del deudor. El
proceso termina siendo la via ordinaria para hacerlo, quedando los acreedores sujetos a

sus resultados en cuanto la satisfaccion de sus respectivos créditos. Es probable que
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gueden insatisfechos, pero en virtud al principio “par conditio creditorum”, estan

compelidos a aceptar los resultados del proceso.

En cuanto al grado de asertividad, constituye la segunda causa de forma
descendente, después de la decision de terminar el proceso para acogerse a la
reorganizacion de la empresa, siempre y cuando ésta resulte viable y se complete. La
reorganizacion es mejor alternativa que la liquidacion. Aunque ésta sea pronta y efectiva,
aquella debe significar mayor satisfaccion de los créditos; ademds de salvar a la empresa,

gue es un objetivo para nada ignorable.

Concluido el proceso por esta causa, el deudor recobra sus facultades de
administracion y disposiciéon de los bienes no vendidos ni adjudicados y los que adquiera
en adelante. Vuelven a correr los intereses por la deuda remanente, retoma su eficacia
los términos de las deudas (plazos), los créditos no dinerarios no son convertidos en
dinero; cesa la admisibilidad de las acciones revocatorias; retoma el curso la prescripcion,
interrumpida por el proceso; el deudor recobra su capacidad procesal; los acreedores

. . . . . . . . , 1
readquieren el ejercicio de las acciones individuales y cesan los 6rganos concursales.'3®

La distribucion final constituye una causa plena de terminacion o conclusion del
proceso, cuando se da el pago integro de los créditos. Alcanzando los bienes para el pago
de todos los créditos verificados, créditos pendientes de resolucién y los gastos y costas

del concurso, se declara la conclusién del proceso, una vez aprobado el estado de

136 Bonfanti, Mario Alberto y Garrone, José Alberto, ob. cit., p. 716.
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distribucién definitiva. El pago puede ser hecho por un tercero, que renuncia al derecho

de ir contra el deudor,137

En sentido técnico, el pago es el cumplimiento de la prestacién objeto de la
obligacién,138 de manera que el pago en moneda de quiebra no extingue los créditos en la
parte no pagada, conservando los acreedores sus acciones para cobrarla en el futuro, si el

deudor adquiere bienes.***

El pago parcial o el cumplimiento parcial de la prestacién nos dicen Santiago Fassic

y Marcelo Gebhardt**°

-acarrea la clausura, que es una medida provisional. Por ello,
indican estos autores que es una medida temporal, por lo que contintan los efectos en
relacion al deudor (sigue el desapoderamiento de sus bienes, es sujeto pasivo de la accién
penal, siguen las restricciones e incapacidades civiles); en relacién a los acreedores
(subsisten acciones de reintegracion y su calidad acreedores); y en relacién al proceso

141

(continta el juez teniendo competencia) En el caso de Panama, no subsisten las

prohibiciones al deudor. Sin embargo, si el deudor es condenado por el delito de

137 Fassi, Santiago C. y Gebhardt, Marcelo, Concursos y quiebras, Astrea, 7a. Edicidn, Argentina, 2001, p. 454.
138 Bonnecase, Julien, Tratado Elemental de derecho civil, Volumen I, Oxford University Press, México, 2002,
p. 907.

139 Cervantes Ahumada, Radl, ob. cit., p. 105.

0 0ob. cit., pp. 457 y 458.

'la reapertura del proceso procede, seglin Senent Martinez, Santiago, (ob. cit., pp. 444 y 445), se da
cuando el concurso ha concluido por liquidacién insatisfecha por falta de activo. En el caso de una persona
fisica, procede si aparecen bienes dentro de los 5 afios siguientes a la conclusion. No es imperiosa la
insolvencia. Vasta la aparicion de bienes embargables. Se trata de la continuidad del mismo concurso. No
es un concurso nuevo. En el caso de una persona juridica, la conclusion entrafia su disolucidn.

Por su parte, Fernandez Seijo, José Maria, (ob. cit., p.p. 1025 y 1026), sostiene que la aparicién de activos del
concursado persona fisica dentro del periodo de los 5 afios, conlleva una nueva declaracién, por lo que el
auto debe cumplir con los requisitos correspondientes. Indica que la reapertura no necesariamente debe
implicar la liquidacidn del patrimonio, dado que le es dable al deudor celebrar convenio con sus acreedores.
Los créditos posteriores a la conclusién y anteriores a la reapertura son créditos contra la masa. La
reapertura opera solo para la liquidacion.

14
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insolvencia dolosa, podra ser objeto de la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio

de comercio por igual periodo de la pena principal, prisién de cinco a diez afios.

3.5.3 Problema que plantea

No encontramos dificultades a tener en consideracion. Repetimos, es la férmula
esperada para que la liquidaciéon llegue a buen destino, a pesar de las dificiles
circunstancias econdémicas y financieras de la empresa, las cuales no hacian factible una
reorganizacion con mayores niveles de realizacién de los créditos. Es presumible que
habra acreedores insatisfechos del resultado, pero convencido de que no habia una mejor

salida.

213



CAPITULO IV: CAUSAS NO ESPECIALES O IMPLICITAS DE TERMINACION DEL
PROCESO CONCURSAL DE LIQUIDACION

4.1 El desistimiento

4.1.1 Concepto

Conforme a los articulos 1087 y siguientes del Cédigo Judicial, el desistimiento es
un medio excepcional de terminacién del proceso en general®®. Es el acto juridico
procesal mediante el cual a solicitud de alguna de las partes se pone fin o se deja sin
efecto el proceso o un acto procesal realizado dentro de él, o se renuncia a su pretension.
El desistimiento es expreso cuando es presentado por escrito personalmente ante el juez
gue conoce del proceso, o es presentado por otra persona previa autenticacion del escrito
ante Notario Publico. El desistimiento es tacito en los casos que determina el Cédigo

Judicial.

Para que sea valido es imperioso que sea hecho por una persona capaz. No pueden
desistir: los incapaces, por si o por su representante legal, a menos que el juez lo autorice

mediante trdmite incidental dentro del proceso; los curadores ad litem y los defensores de

%2 Sefala Francesco Carnelutti (Derecho Procesal Civil y Penal, Vol. 2, Publi Mex, S.A., México, 1992, p. 105.)

que, desde la interposicion de la demanda, el proceso queda expuesto a “aventuras del viaje” o “crisis del
procedimiento”, expresado en la suspensidn, interrupcion y extincion.

La primera aventura es que las partes cambian de opinién. El cambio mas radical es la renovacion de la
demanda introductiva, llamada renuncia a los actos del juicio. Cuando este acto tiene la conformidad de la
contraparte, ocasiona la extincién del proceso. “Aqui la crisis, con efecto definitivo, es semejante al aborto;
el proceso termina antes de que se madure la decision™.
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ausentes; los agentes del Ministerio Publico; y los representantes del Estado, de los
municipios y de las instituciones descentralizadas, auténomas o semiauténomas, salvo
autorizacion del Consejo de Gabinete, del Consejo Municipal o del organismo o

corporacién que por ley deba darla.

El desistimiento se entiende hecho sin condicion y de ser condicional requiere ser
aceptado expresamente por todas las partes, por medio de memorial. Una vez presentado
ante el juez, el desistimiento es irrevocable. De referirse a determinadas personas o
determinados asuntos, el proceso continuard con relacién a lo que no incluye el
desistimiento. Pero si el fallo debe ser uniforme en cuanto a todos los demandantes, sera

necesario que todos lo hagan propio.

El desistimiento puede ser del proceso o de la pretensidn. El primero es vélido si el
demandante lo presenta en cualquier estado del proceso, antes de la sentencia de
primera instancia. Si la demanda ha sido notificada, requiere de la conformidad del
demandado, dandosele traslado por 3 dias, con el apercibimiento de que su silencio
supone conformidad. El demandado podra allanarse u oponerse. Si mediare oposicion el
desistimiento carece de eficacia y continuara el proceso. Si en el proceso se hubiere
practicado secuestro o cualquier otra medida cautelar, se requerird consentimiento del
demandado. El desistimiento del proceso no afecta los derechos del demandante, quien

puede volverlos a reclamar a través del mismo tipo de proceso, o por otro diferente.

El segundo, igualmente puede ser interpuesto por el demandante en cualquier

etapa del proceso, antes de la sentencia de primera instancia. El desistimiento de la
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pretension no exige conformidad del demandado, limitandose el juez a verificar si procede
en funcién a la naturaleza del derecho en litigio. El mismo entrana la renuncia de los
derechos de la demanda, en todos los casos en que la sentencia absolutoria tendria
efectos de cosa juzgada. En los otros casos, solo impedird el ejercicio de las mismas
pretensiones por igual via procesal, a menos que el demandante renuncie a ellas. El
desistimiento produce la extincion de la pretensidn, la cual es factible invocarla por medio

de incidente de previo y especial pronunciamiento, o como excepcién en el proceso.143

El desistimiento del proceso y de la pretensidn necesita del consentimiento de
ambas partes, en los procesos de deslinde y amojonamiento, de division o venta de bienes
comunes, de disolucién o liquidacidon de sociedades y otros analogos. El auto que lo
admite no tiene fuerza de cosa juzgada. El desistimiento de la demanda no impide que
continue la demanda de reconvencidn, salvo que entre ambas exista tal relacién que no
sea razonable separar una de la otra; asunto que decidird el juez con audiencia de las

partes.

3 E| desistimiento del proceso — Hernandez Sainz, Esther, (ob. cit. pp. 1447 a 1451) — en nuestro derecho es

un abandono del proceso por los acreedores, renunciando a titulo judicial de sus créditos mediante el
proceso concursal iniciado. “Se abandona la posicidon procesal, pero sin renunciar al derecho material al
ejercicio de la accion”. Pueden reclamar el pago de su crédito judicialmente o en otro proceso, incluso
concursal, mientras no esté prescrito el derecho.

La renuncia (desistimiento de la pretension) es “una declaraciéon de voluntad por la que se abandona el
derecho subjetivo material alegado como fundamento de la pretensidn procesal.” La resolucién que acoge
la renuncia tiene efecto de cosa juzgada. “La renuncia afecta al derecho de crédito, pues provoca su
extension, de forma que no podra reclamarse con posterioridad su pago en un nuevo procedimiento
singular o colectivo”.
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4.1.2 Admisibilidad.

Surge la interrogante sobre si el desistimiento del proceso y de la pretension es
admisible o no como causa de terminacién del proceso concursal de liquidacién. Es decir,
si este medio excepcional de terminacidon de los procesos en general es aplicable en el
proceso concursal en examen. A nuestro juicio, la respuesta es mixta, en el sentido de que
uno de los dos desistimientos si lo es, siempre que esté acompafiado de otro evento, no

controlado por el acreedor demandante.

No le es dable al acreedor demandante desistir del proceso concursal de
liquidacion, por cuanto a que éste no es un proceso de ejecucién particular. Es un proceso
de ejecucion universal y colectiva, que atafie a todos los acreedores del deudor. Una vez
emitido el auto declaratorio, el demandante queda inhibido de desistir del mismo. Como
examinamos en el segundo capitulo del presente trabajo de investigacion, su
desistimiento prospera antes del auto declaratorio, durante el procedimiento previo. Esto
es porque hasta ese instante, solo le atane a él y al deudor el tramite. Pero una vez
declarado el deudor en liquidacion, es competencia de los demas acreedores decidir la

suerte del proceso.

Como vimos, el desistimiento del proceso en general se puede interponer en
cualquier etapa procesal, antes de la sentencia de primera instancia. Exige conformidad

del demandado si la demanda ha sido notificada y si hay secuestro de bienes y medidas
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cautelares. Esto no es viable en el proceso de liquidacién, aunque se cuente con el
beneplacito del deudor. El proceso no es un asunto entre el acreedor demandante y el

deudor demandado.

En cambio, el desistimiento de la pretensidn si es un asunto entre ambas partes. Es
derecho de cualquier acreedor renunciar a su crédito. Es un acto de disposicién que como
titular puede realizar. En consecuencia, le es dable desistir de la pretensién objeto de la
demanda. El ejercicio del mismo no requiere del concurso de los demas acreedores, ni del
deudor. Como eso le atafie a él y no a los demds acreedores, le es factible desistir de la
pretensién, renunciando a reclamar en el presente y futuro, por esta via u otra, el crédito

gue sirvié de origen al proceso de liquidacion.

Ahora bien, su desistimiento por si solo no termina el proceso de liquidacion. Es
imprescindible que no comparezcan otros acreedores en el proceso, a menos que los que
hayan concurridos también renuncien a sus respectivos créditos. Al no existir acreedores,
decae el proceso, ya que pierde su objeto y desaparece una de las partes vital para su

continuidad: la pluralidad de acreedores.

Este criterio estd sustentado en distintas razones. En primer término, de acuerdo
con los articulos 1 y 2 de la LPC, el objeto y caracter del régimen concursal es el de
proteger y asegurar el orden econdmico nacional, los acreedores, las fuentes de empleo y
el proceso de libre competencia econdmica, asi como acrecentar la riqueza nacional,

mediante la recuperacidon y conservacion de la empresa salvable, o mediante una
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liquidacion judicial pronta y ordenada de la empresa insalvable. Al referirse a los

acreedores no lo hacen en forma singular, si no plural.

En segundo término, los principios que imperan en el proceso concursal rifien
contra la inexistencia original (concurrencia de un solo acreedor) o sobrevenida
(desistimiento de todos o de salvo uno de los acreedores) de pluralidad de acreedores. La
universalidad del concurso y la ejecucién colectiva son contrarias al proceso donde
interviene un solo acreedor, o donde no hay acreedor, debido a que todos o salvo uno
desistieron de su pretension. Esta naturaleza del proceso concursal tiene doble
manifestacion. Por un lado, en lo tocante al patrimonio del deudor,144 decretandose el
embargo de sus bienes embargable. Por el otro lado, en lo referente a sus acreedores,
quienes pierden el derecho a ejercer individualmente sus acciones para hacer valer sus
créditos, formandose una unién forzada. El principio “par conditio creditorum”,
fundamental en este tipo de proceso, es impracticable en procesos singulares (Articulos

103, 104, 160, 189, 190, 192, 193 y otros de la LPC).

En tercer término, tanto la insolvencia como la falta previsible de liquidez son
definidas por el articulo 4 de la LPC, como la imposibilidad de atender un nimero plural de
obligaciones. Es cierto que ellas son presupuestos objetivos del proceso concursal de
reorganizacién. Empero, no hay lugar a duda, de que juegan un relevante papel en Ila

liquidacion, en virtud a que de no existir seria dificil su declaracién, dado que el deudor no

144 or .z . . . . .
La clasificacion de los procesos en singulares y universales tiene que ver con el patrimonio del deudor

involucrado. Los singulares son aquellos “que se contraen a uno o mas bienes (o derechos) de una o varias
personas”, y los universales son aquellos “que le corresponde o se refiere a la totalidad del patrimonio”.
Fabrega Ponce, Jorge, (Instituciones de Derecho Procesal Civil, Editora Juridica Panamefia, Panama, 2004, p.
1382).
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tendria problemas econdmicos y financieros para satisfacer el crédito objeto de la

demanda.

En cuarto término, es innegable la importancia que tiene el érgano de la junta de
acreedores en el desarrollo y la suerte del proceso de liquidaciéon. Es un dérgano
deliberativo y de decisidn, participa activamente en el proceso. Algunas de las facultades
del juez requieren de la aquiescencia de este 6rgano. Como tal, estd concebido vy

conformado por un nimero plural de acreedores (articulo 160 y siguientes de la LPC).

El desistimiento de la pretension ha de ser expreso e interpuesto por escrito
personalmente por el acreedor, o mediante documento autenticado ante Notario Publico.
No cabe el desistimiento tacito. El desistimiento podrd interponerse en cualquier etapa
procesal, durante el procedimiento previo y durante la liquidacion. El acreedor tiene
derecho a renunciar a su crédito en cualquier momento. Pero para que el desistimiento
del acreedor demandante pueda terminar el proceso, deberd presentarse antes de la
constitucién de la junta de acreedores, toda vez que de comparecer otros acreedores y no
renunciar a sus créditos, su desistimiento solo tendra el efecto de la renuncia del crédito
objeto del mismo. El proceso proseguira con los demas acreedores y el deudor, a menos

gue todos desistan de sus créditos.

El desistimiento vale tanto en el proceso de liquidacién voluntario, como en el
necesario. En ambos supuestos ocurre lo mismo, inexistencia de acreedores con quienes

seguir el proceso.
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4.1.3 Requisitos

4.1.3.1 El desistimiento debe ser de la pretension

Como hemos sefalado, el desistimiento debe recaer en la pretension que dio lugar
a la apertura del proceso concursal. También puede recaer en las pretensiones de reclamo
de los créditos reconocidos, siempre que fuere unanime o casi undnime (excepto el

acreedor disidente).

Como expresamos en lineas precedentes, prospera tanto en el proceso concursal
de liquidacién voluntario, como en el proceso concursal de liquidacidn necesario o
forzado. Es un acto a través del cual el acreedor renuncia a reclamar el pago de su crédito
en este proceso u otro. Es un derecho que es valido ejercer en cualquier etapa del

proceso. No es indispensable que el crédito sea reconocido e indisputable.

Como se desiste de la pretensidon de hacer valer el crédito para efecto de su pago
con la masa concursal activa, el acreedor de un crédito litigioso también puede desistir de
su pretensidn de que se reconozca su crédito, con la finalidad de lograr su satisfaccién con
la masa activa. El punto en cuestidn es si es imprescindible su desistimiento para que
finalice el proceso por el desistimiento de todos (o excepto uno) de los acreedores con

221



créditos reconocidos e indisputables. Nos inclinamos por la respuesta negativa, en vista
de que él esta desprovisto de accidn para oponerse al cierre del proceso, y nada quita que
por otra via haga acreditar su crédito, y una vez reconocido solicite la apertura de un
nuevo proceso de liquidacion contra el mismo deudor.

4.1.3.2 Debe ser interpuesto por el acreedor instante, o por todos o casi todos los

acreedores

El Codigo Judicial admite el desistimiento de quien ha incoado una demanda, ha
promovido un incidente o ha interpuesto un recurso. Nada impide que el acreedor
instante desista de su pretensidon contenida en la demanda, y que los demds acreedores
concurrentes desistan de su pretension de cobrar en el proceso sus respectivos

créditos™®

. El desistimiento de todos deja sin razén de ser la continuidad del proceso, asi
como el desistimiento de casi todos, menos de uno, sea del demandante o de otro

acreedor. Un solo acreedor también le quita sentido al proceso y a su continuidad. En

> De acuerdo con Vilato Menadas, Salvador, (ob. cit., p. 116), no cabe el desistimiento del acreedor

instante, por cuanto a que la declaracién del concurso trasciende su interés particular para alcanzar a los
acreedores reconocidos; como tampoco cabe el desistimiento de todos los acreedores, porque el deudor
persona fisica puede estar interesado de que continue el proceso, debido a que ello le permite obtener del
juez la remision de la deuda no pagada.

Resulta que, en el ordenamiento espafiol, el desistimiento y la renuncia equivalen en el ordenamiento
panamefio, respectivamente, al desistimiento del proceso y al desistimiento de la pretension. En aquel pais,
el desistimiento es la voluntad de no continuar el proceso, sin impedir volver a iniciar otro con el mismo
objeto. La renuncia es la voluntad de abandonar el derecho, no siéndole vélido al acreedor solicitar la
apertura de otro concurso, con fundamento en el mismo derecho. La renuncia “implica un abandono del
derecho, desplazando sus efectos mas alla del ambito procesal e impidiendo el inicio de un nuevo proceso
sobre la misma pretensidon.” (Senent Martinez, Santiago, (ob. cit. p. 416). Distincidon que es compartida por
Fernandez Seijo, José Maria, ob. cit., p. 1019.

En lo que respecta a la negacidn del desistimiento de los demds acreedores, por el interés del deudor
persona fisica de que continue el proceso para lograr la remisidn de la deuda no satisfecha, cabe sefalar que
en Panama no existe una norma que lo permita.
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esta circunstancia zozobra el proceso concursal, dejando la via libre para un proceso

ejecutivo singular.

Para que el desistimiento finalice el proceso es preciso que se dé cualquiera de los
siguientes presupuestos: que sea del acreedor instante y que ningun otro acreedor
comparezca, o que concurra solo otro acreedor; o que su desistimiento sea acompanado
por todos los demads acreedores concurrentes, o casi todos menos un disidente; que sea
de los demas acreedores que comparecieron, excepto del acreedor demandante o de

cualquier otro.

Es oportuno preguntarse si procede el desistimiento del deudor de su solicitud de
declaracion de liquidacidn, en el concurso voluntario. Coincidimos con Vilota Menadas,
Salvador,* en el sentido de negar tal posibilidad, dado el interés publico del proceso v al
deber del deudor de solicitar la declaraciéon cuando estd en insolvencia. Pese a la
respuesta negativa, la no comparecencia de acreedores, o la comparecencia de solo uno,
dara lugar a la conclusién del proceso. Su desistimiento no es aceptable, por cuanto a que
al presentar su solicitud esta obligado a nombrar a sus acreedores, por sus nombres y
domicilio, e indicar el estado de sus deudas. A partir de su solicitud, tienen interés en el
proceso los acreedores nombrados, quienes podran comparecer o no para cobrar sus
créditos. Por lo tanto, no es factible su desistimiento, negandole a los acreedores

identificados el derecho a reclamar el pago por la via solicitada por él.

8 Ob. cit., p. 116.
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4.1.3.3 Debe presentarse personalmente o mediante memorial autenticado ante

Notario Publico

El desistimiento de la pretensién ha de ser interpuesto ante el juez de la causa,
personalmente por el acreedor o mediante escrito autenticado ante Notario Publico. El
apoderado judicial podrd presentarlo, siempre que tenga facultad expresa para ello. Si lo
presenta un representante legal de una persona juridica, ha de estar autorizado
expresamente por el érgano competente, para lo cual debera adjuntar el acta. El que
desiste debe tener capacidad legal. El representante de una persona que no tiene la libre
administracion de sus bienes podra desistir, si es autorizado por el juez respectivo, al

estimar que el desistimiento es notoriamente ventajoso para la persona representada.

4.1.3.4 Naturaleza del derecho en litigio

El derecho en litigio debe ser de tal naturaleza, que admita el acto juridico procesal
en comento. Ejemplo, el acreedor concurrente no puede desistir del derecho a percibir
pension alimenticia, ya que este derecho es irrenunciable, como lo son el salario y demas

prestaciones laborales del trabajador del concursado.
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4.1.3.5 Declaracién judicial.

Es vital que el desistimiento de la pretensidn sea aceptado por el juez mediante
auto. El juez puede rechazarlo si la naturaleza del derecho en litigio no permite el
desistimiento o si se carece de capacidad para desistir. El auto no es objeto de recurso de
alzada. Su aceptacién por el juez no reclama del visto bueno del deudor, pues es un acto
de disposicidon del acreedor. Sin embargo, de mediar temeridad de su parte, respondera
de los perjuicios causados, siempre y cuando el juez haya decretado medidas cautelares y
medidas de proteccidn, a solicitud del acreedor instante. La caucion consignada tiene la
finalidad de responder de los perjuicios que cause la medida (articulo 87 de la LPC, en

concordancia con el articulo 570 del Cédigo Judicial).

4.1.3.6 Ausencia de acreedores, o falta de multiplicidad de acreedor

Para que el desistimiento de la pretensién del acreedor demandante sea causa de
terminacion del proceso concursal, es esencial que no concurran otros acreedores, o que
comparezca solo uno, de forma que no se constituya la junta de acreedores, parte
sustancial para la continuidad del proceso. Claro estd que el juez no podrd
inmediatamente declarar terminado el proceso, sin antes esperar el tiempo

correspondiente para que comparezcan los otros acreedores.
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El tiempo, salvo mejor criterio, es el término establecido en el articulo 160 en
relacion al ordinal 9 del articulo 93 de la Ley 12 de 2016, de 20 dias habiles, contados
desde el dia siguiente a la ultima publicacidon del auto de declaratoria de liquidacion.
Sostenemos lo expresado, porque las normas sobre el proceso de quiebra incluian entre
los créditos litigiosos, lo que se presentaban al proceso después del vencimiento del
término establecido para ello. La Ley 12 de 2016 no hace referencia a los créditos que se
presentan después del vencimiento de los 20 dias. No los incluye entre los créditos
litigiosos, mencionando solo los que no son reconocidos por los acreedores y los que
tenian semejante condicién al momento de abrirse el proceso. Aunado a ello, las normas
sobre el proceso de quiebra preveian la oportunidad del juez de conceder una prdérroga

para la comparecencia de los acreedores; posibilidad que no contempla la LPC.

El desistimiento produce igual consecuencia, si solo queda en el proceso un
acreedor, lo que hace imposible su continuidad. Sin la junta de acreedores, no podran
adoptarse decisiones fundamentales, tales como la aprobacion de la distribucidn final,
cerrar el proceso de liquidacidén para acogerse a un proceso de reorganizacion. También
produce igual efecto, si los demds acreedores desisten de su pretensién de cobrar sus
respectivos créditos en este u otro proceso, ya sea que el demandante haya hecho o no lo

propio (quedaria un solo acreedor).

4.1.4 Efectos
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El desistimiento de la pretensidn termina el proceso concursal de liquidacion si se
dan las condiciones y requisitos antes expuestos. De quedar un acreedor en el proceso,
éste estara en libertad de realizar su crédito en un proceso de ejecucién particular hasta
que prescriba el mismo. Como los acreedores que desistieron de sus pretensiones
renuncian irrevocablemente de ellas, no podran iniciar otro proceso concursal fundado en

los mismos créditos.

Estos efectos parecen hacer nugatoria esta causal de terminacidén, porque que
ganaria el acreedor. El desistimiento puede tener como motivo no confesado, un arreglo
extrajuicio con el deudor, o con un tercero interesado en salvar a éste, a su propia costa
(un familiar, socio, amigo, etc.). El tercero adquiere el crédito sin interés de hacerlo valer

en éste u otro proceso.

4.2 La falta de pluralidad de acreedores

4.2.1 La Junta de Acreedores

Tal como esta concebido el proceso de liquidacién en la LPC, es un érgano
importante en la apertura y destino del proceso. Siendo el concurso de liquidacién de
caracter universal y de ejecucidn colectiva, la LPC le reconoce a este érgano funciones

relevantes en el devenir y la suerte del proceso. Estd constituido por los acreedores
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titulares de los créditos reconocidos, con sus prelaciones y privilegios. Las decisiones se

adoptan por mayoria, en funcién a un voto por persona y a votos por capital.

La junta de acreedores tiene entre sus funciones la de reconocer los créditos; fijar
los honorarios definitivos del liquidador concursal; aprobar la mociéon de clausurar el
proceso de liquidacidn para abrir otro de reorganizacién; aprobar la distribucion final de la
masa de bienes; solicitar la remocién del liquidador concursal; objetar el informe final del
liquidador concursal; respaldar la clausura del proceso por inexistencia de bienes y
activos; adoptar acciones tendientes a propiciar negociaciones litigiosas, proactivas,

informadas y de buena fe con relacion a las deudas y bienes del deudor.

4.2.2 Admisibilidad

Conforme a los principios, naturaleza y objeto del proceso concursal de liquidacidn,
no es admisible continuar con él sin la concurrencia de acreedores. Téngase presente
gue es un proceso universal, que tiene caracteristicas y presupuestos distintos al resto de
los procesos civiles; que es un proceso de ejecucion colectiva, de naturaleza, objeto y
alcance diferente al de ejecucién individual;**” y que su objeto es alcanzar una pronta
liguidacion de todos los bienes embargables del deudor, para satisfacer en la mejor
medida posible los créditos de los acreedores, sin contrariar los intereses publicos y

sociales tantas veces mencionados.

147 AT P .
Sobre la naturaleza juridica del proceso concursal, consultese a Baega Ovalle, José Gonzalo, Naturaleza

Juridica del proceso concursal, Revista Chilena de Derecho, Vol. 38, nim. 1, abril, 2011, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, Chile, pp. 33 a 56.
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Qué sentido o propésito tendria continuar con el proceso, si no hay crédito para
pagar. Para qué liquidar todos los bienes del deudor, hiriendo de muerte a la empresa, y
con ello contrariando los otros intereses legitimos (publicos y sociales como el orden
econdmico nacional, la fuente de empleo, la libre competencia y la riqueza nacional), si
no hay acreedor, o habiéndolo, solo hay uno que bien cuenta con la via para cobrar su
crédito, con el bien o bienes que tengan el valor suficiente: ejecucion individual. No debe
prevalecer el interés del Unico acreedor ante la resolucién del proceso, por carecer éste

de las propiedades que lo caracterizan.**®

4.2.3 Requisitos

4.2.3.1 Debida publicacién del edicto emplazatorio

El proceso concursal de liquidacién es un proceso universal de ejecucién, que una
vez abierto compele a los acreedores del deudor a comparecer al proceso, para realizar
sus créditos de la masa activa, compuesta por los bienes embargables de aquel (articulo
6). Involucra todos los bienes embargables y a todos sus acreedores, excepto los
acreedores con derechos reales de garantia (articulo 178). Para solicitar o demandar su

apertura, vasta una persona (el deudor o un acreedor), pero una vez declarada, es

148 . . . ; . , ;
Sobre conflictos entre acreedores y la terminacién del concurso, véase Aguiar-Diaz, Inmaculada y Ruiz-

Mallorgui, Maria Victoria, Conflicto entre acreedores y resolucion del concurso en Espafia, Universia
Business Review, num. 39, 2013, Portal Universia, S.A. Madrid, Espaia, pp. 50 a 65.
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consustancial con el proceso que haya un nimero plural de acreedores, dos o mas,**
quienes conformaran un organo fundamental en el devenir y la culminacion del proceso:

la junta de acreedores.

No es concebible un proceso concursal de liquidacién con solo el acreedor que lo
demandd, con solo el deudor que lo solicitd, o con solo un acreedor. De ocurrir, resulta
manifiesto que el proceso es improcedentelso. Queda evidenciado que lo correspondiente
es un proceso de ejecucion individual, que atafie, por un lado, al acreedor demandante y
al deudor solicitante, y, por otro lado, a los bienes de este uUltimo que cubran el crédito
reclamado. Queda claro que, en esta circunstancia, la pretension del acreedor
demandante y del deudor solicitante no puede ser objeto de un proceso con el alcance y

la naturaleza juridica del proceso concursal.

Siendo ello asi, es vital que los acreedores sean convocados en debida forma. La
convocatoria es publica y judicial, ya que tiene que ser efectuada por el tribunal de la

causa por un medio masivo de comunicacion social.

Los acreedores nacionales y extranjeros son convocados mediante edicto
emplazatorio, que permanece fijado en los estrados del tribunal por 10 dias habiles. El

mismo es publicado por 5 dias consecutivos en un periddico de amplia circulacién

149 . . . .
Si bien no existe una norma que establezca la pluralidad de acreedores como presupuesto para la

declaracidon del concurso, expresa Arribas Hernandez Alberto, (ob. cit., p. 41), “tal requisito es consustancial
al propio concurso que solo tiene sentido si concurre mas de un acreedor.”

% Indica Senent Martinez, Santiago, (La reforma de la Ley Concursal y la conclusién y reapertura del
concurso, Smarteca, Revista Concursal y Paraconcursal No. 16/2012), que la doctrina y la jurisprudencia han
incluido a la pluralidad de acreedores como causa de conclusién del concurso, a pesar de no estar
expresamente establecida. La posicidn es que se desprende de la ley, al referirse al deudor comin como el
deudor de varios acreedores. La palabra concurso hace referencia a concurrencia donde convergen varios
créditos contra un mismo patrimonio.
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nacional. En el auto de declaratoria el juez puede ordenar medidas complementarias,
como la asistencia judicial internacional, tendente a informar de la apertura del proceso a

los acreedores extranjeros.

4.2.3.2 Vencimiento del término para la presentacidon y reconocimiento de los

créditos

Dentro de los 20 dias siguientes a la ultima publicacidn del edicto emplazatorio, los
acreedores deben comparecer al proceso para hacer valer sus créditos y preferencias,
adjuntando los documentos justificativos de los mismos, bajo el apercibimiento de que
podran ser afectados por su no comparecencia oportuna. Cada acreedor presenta por
escrito su crédito, indicando sus generales personales y la descripcién detallada de los

hechos en que se funda el reclamo.

El escrito contendra el nombre y apellido, profesién, y direccién de correo del
acreedor para recibir las comunicaciones del liquidador, asi como el titulo, cantidad y
preferencia del reclamo. El apoderado judicial del acreedor también debe anotar sus

generales y su direccién de correo electrénico.

El escrito ha de ser acompafiado de las pruebas conducentes para acreditar la
existencia y legitimidad de su crédito; y de una declaracién jurada de su vinculacion con el

deudor. Esta podrd estar incorporada en el mismo escrito o en documento aparte. La
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declaracion se entenderd hecha bajo juramento. La misma indicara si existe o no vinculo

con el deudor, segun la lista establecida en el articulo 54.

La lista hace mencidon al parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad entre el acreedor y el deudor, o entre uno de ellos y los accionistas,
socios o asociados mayoritarios de la otra parte, o entre quienes ostentan tal calidad; el
matrimonio o unién de hecho, presente o pasado; la relacion laboral presente o dentro los
dos ultimos afios, que implique el ejercicio de labores de direccion o de confianza; la
copropiedad, directa o indirecta, entre el deudor y el acreedor en algun negocio; la
asociacion, sociedad o acuerdo similares entre dos partes; la pertenencia a un mismo
grupo econémico de sociedades vinculadas (filiales o subsidiarias, cuando el capital de una
sociedad pertenezca al menos 50% a otra sociedad del mismo grupo; cuando tengan
integradas juntas directivas o representantes legales con las mismas personas; o cuando
de cualquier manera exista control efectivo de una sociedad sobre las demas o parte de

ellas); y cualquier otra circunstancias que denote una vinculacién relevante de intereses.

Los créditos presentados después de este plazo, pero antes de la celebracidn de la
primera junta de acreedores, podran ser reconocidos en la junta, previa aceptacion del
liquidador. Los que no obtengan el reconocimiento tendran que formular su reclamo por

separado, el que se ventilara con el liquidador.

Llegada la fecha de la primera junta de acreedores sin presentarse ningun
acreedor, al proceso no podra continuar por falta de comparecencia de acreedores. En

este sentido, el término para presentar créditos se extiende a la fecha de la primera junta.
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La ley no contempla la posibilidad de extender el plazo por el juez. El articulo 165 hace
alusiéon a una segunda convocatoria cuando la primera no ha podido realizarse. Sin
embargo, tal situaciéon se da cuando no hay quorum de asistencia en la primera
convocatoria, condicién que no es asimilable, porque no podemos hablar de falta de

quorum cuando ni siquiera hay mas de un acreedor en el proceso.

4.2.3.3 La falta de pluralidad de acreedores original o sobrevenida

Si durante el término antes mencionado no comparece ningun acreedor, el
proceso pierde su razén de ser™'. La no comparecencia puede obedecer a diversos
motivos. El acuerdo extrajudicial llevado a cabo por un tercero y los acreedores del
deudor, mediante el cual aquel da garantia de cumplimiento de las obligaciones del
deudor, o adquiere por cesidn los créditos, sin interés de hacerlo valer en el proceso. Los
articulos 1045 y 1046 del Cédigo Civil establecen que un tercero puede pagar en lugar del

deudor, ignorandolo o desaprobandolo éste. El pago en contra de la voluntad del deudor

Bt Respecto a la concurrencia de acreedores, Medina Hernandez, Orlando, (La pluralidad de acreedores
como posible causa de conclusidn del concurso, en la obra Estudios de Derecho concursal, obra coordinada
por Peinado Gracia, Juan Ignacio y Valenzuela Garach, Francisco, Marcial Pons, Espafia, p.412), anota que “si
entendiéramos superada la concepcidn tradicional del concurso como instrumento al servicio de las crisis
econdémicas, basado en la idea de una pluralidad de acreedores que concurren sobre el patrimonio de un
deudor comun, y apostaramos por el concurso como instrumento de tutela jurisdicccional reservado para
aquellas hipotesis de crisis, pero sobre la base de la insolvencia como verdadero y Unico presupuesto
material del concurso, y de la pluralidad de pretensiones de acreedores de sobre el patrimonio del deudor
insolvente como columna vertebral del proceso, no sera dificil concebir la falta de pluralidad de acreedor en
la fase final del concurso, o incluso la falta total sobrevenida de pretensiones crediticias o ausencia total de
masa pasiva, como auténticos obstdculos procesales obstativos o impeditivos de cara a la continuidad o
consecucion del proceso concursal, o si se quiere, como causas de terminacion del mismo.”

El autor hace notar que una parte de la doctrina abandona la pluralidad de acreedores como axioma del
proceso concursal, y en su lugar adopta la pluralidad de pretensiones acreedoras sobre un patrimonio, con
independencia de cuantos o quiénes sean sus titulares (p. 408).
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solo da derecho a repetir contra éste por aquello que le hubiera sido util. El pago con el
consentimiento del deudor da derecho a reclamar del deudor lo pagado. Si el tercero que
paga no comparece al proceso evitara la continuidad del mismo, en beneficio de su socio,

pariente, amigo, etc.

4.2.3.4 Declaracién judicial

Es preciso que medie pronunciamiento del juez, declarando el cierre del proceso,
por falta de comparecencia de acreedores. La declaracidn judicial opera a solicitud de
parte o de oficio, ya que el proceso pierde su razon de ser, estando el juez facultado para
ejercer las atribuciones suficientes en pos de dirigir el proceso y lograr que se cumplan los
fines, los cuales no se alcanzaran por la circunstancia planteada. Para la aplicacién de esta
causal no es necesario probar la inexistencia de acreedores, o sea que el deudor no tiene
acreedores en su contra. Vasta que, aun teniéndolos, nadie se presente a cobrar su

crédito; o presentandose varios se da la reduccién sobrevenida a uno solo.™?

La causal es valida tanto en la liquidacidon forzosa o necesaria, como en la
voluntaria. En ambas la ley impone al deudor el deber de aportar al proceso la lista de sus

bienes, lugar en que se encuentran y los gravamenes que les afectan, asi como el estado

152 .z . . . .
La reduccién sobrevenida a un solo acreedor es debatible en la doctrina, afirmando una parte de ella que

carece de justificacion seguir un proceso tan complejo cuando hay un solo acreedor, quien tiene la
oportunidad de utilizar un procedimiento de ejecucion singular. Hay carencia sobrevenida de objeto.

Sin embargo, hay quienes la niegan como causa de conclusién, alegando que de este modo se privaria al
acreedor de las acciones de reintegracion, o a la cobertura del crédito si el concurso es declarado culpable;
gue su admisidn es considerar que el pago a todos los acreedores, menos a uno, concluye el concurso; que
no esta contemplada expresamente en la Ley (véase Hernandez, Sainz, Esther, ob. cit., p. 452).
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de sus deudas activas y pasivas, con la indicacién del nombre y domicilio de sus deudores
y acreedores. De esta forma, el informe indicard la existencia de los acreedores en su

contra, el nombre y direccidn de ellos, y el monto de sus respectivos créditos.

No obstante, nada impide que ninguno comparezca, haciendo imposible la
continuidad del proceso. Los acreedores son libres de presentarse o no al proceso, solo
que pierden el derecho de cobrar su crédito fuera de él. Pero al no poder continuar el
proceso, tal impedimento queda sin efecto. Podria pensarse que al no comparecer no
podran hacer valer su crédito posteriormente, una vez concluido el proceso de
liqguidacion. Asi como no pierden su derecho por inexistencia de bienes y activos,
tampoco lo hacen por la no concurrencia de acreedores. El trato equitativo sustenta
nuestra posicion. En el primer caso la causa obedece a la situacidon patrimonial del
deudor, a lo que ellos son ajenos. lgual debe acontecer cuando el proceso concluye por
imposibilidad de su continuacién, por falta de acreedores. Ademas, la no concurrencia de
acreedores puede obedecer a distintos motivos, que bien justifican la falta de interés de
comparecer, como la notoria insuficiencia de masa activa, para el pago en un porcentaje
minimo aceptable de los créditos, o el excesivo coste del proceso que consumird todo o

casi todo el patrimonio embargable del deudor.

4.2.3.4 Efectos
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Al igual que las otras causas, termina el proceso concursal de liquidacion. Sin
embargo, no hay impedimento para que sea abierto un segundo proceso, sustentado en
un crédito existente al momento de cerrarse el primero. La terminacidn por esta causa es
extraordinaria, por lo que los acreedores mantienen su derecho a cobrar sus créditos, al
no configurarse unos de los presupuestos bdasicos para que se dé el proceso concursal:
pluralidad de acreedores. Una cosa es que el proceso finalice con la liquidacion de los
bienes del deudor y la distribucion del haber, y otra cosa es que el proceso no llegue a feliz

término por carecer de los actores.

Una cosa es que, habiéndose debidamente constituido el proceso con la pluralidad
de acreedores, ciertos acreedores perjudiquen su derecho a cobrar por su inanicién, al no
comparecer al proceso, y otra cosa es que nadie se presente, y, en consecuencia, decaiga
el proceso. Cierto es que el proceso decae por el proceder de los acreedores, empero es
una accion compartida y colegiada. Comparable con la amplia mayoria de los acreedores
gue, en junta, deciden dar por terminado el proceso, sin afectar su derecho a cobrar sus

créditos mediante acciones individuales.

4.3 La transaccion judicial

4.3.1 Concepto
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Nuestro Cédigo Civil en el articulo 1500 lo concibe como un contrato, por el cual
las partes acuerdan poner término a sus diferendos, obligdndose a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Mas precisamente indica que “es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o
poner término al que habia comenzado.” El articulo 1082 del Cédigo Judicial la incluye
entre los medios excepcionales de terminacidon del proceso en general. La misma es
extrajudicial cuando se celebra fuera del proceso y judicial en caso contrario, haciéndose

constar en acta.153

En cualquier estado del proceso, incluso mads alla del limite establecido para el
desistimiento, las partes pueden transigir la litis. Al igual que el desistimiento, se presenta
personalmente, salvo que la firma de las partes esté autenticada ante el juez o ante
Notario Publico. Para transigir la litis es indispensable que el apoderado judicial este
expresamente facultado y las partes tengan capacidad. De tratarse del Estado, del
Municipio o de una institucién publica descentralizada, autébnoma o semiauténoma, el
apoderado judicial requerira de la autorizacion expresa del Consejo de Gabinete, del
Consejo Municipal o del organismo o corporacién que por ley deba otorgarla. Igual
autorizacion sera necesaria si el proceso fue promovido en virtud de la ley, un acuerdo

municipal o de una resolucién de la junta directiva.

La transaccion puede ser total o parcial, segun si recayera en todo o parte de los

puntos en controversia, o de las personas involucradas en el proceso. Siendo parcial, el

>3 La transaccion consiste — sefiala Ponce Fabrega, Jorge, (ob. cit., p. 1385) en un acuerdo entre las partes

para finiquitar pleito o prevenirlo mediante concesiones reciprocas.
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proceso continlia en cuanto a los puntos o personas que no son materia de la transaccion.
Sin embargo, cuando el fallo debe ser uniforme en relacion a los distintos demandantes, la

transaccidn serd valida si todos transigen la litis.

La aprobacidn por el juez de la transaccién tiene fuerza ejecutiva. La resolucién que
la aprueba termina la litis y hace transito de cosa juzgada respecto a los puntos sobre la

cual recae.

4.3.2 Admisibilidad

El punto en cuestién es determinar si es posible que los acreedores y el deudor
concluyan por comun acuerdo el proceso concursal de liquidacién, sin necesidad de
recurrir a los articulos 166 y 174 de la Ley 12 de 2016. En otras palabras, si la Unica via al
alcance de la junta de acreedores y del deudor para consensuar la terminacion del
proceso de liquidacion, es la de cobijarse bajo el régimen del proceso concursal de
reorganizacion. En funcién a la respuesta a la interrogante, podra determinarse si cabe
otro medio de terminacién por acuerdo, distinto al amparo del régimen de

reorganizacion.

En favor de la respuesta negativa estan los siguientes argumentos. La Ley 12 de
2016 es de orden publico, y por tanto, de obligatorio acatamiento para todos. Una vez
declarada la apertura del proceso de liquidacién, el deudor pierde las facultades de
disposicidn y administracién de sus bienes, lo que lo inhabilita para alcanzar un acuerdo
gue implique de alguna forma el ejercicio de las mismas. La Unica via reconocida por la

ley para semejante propdsito, es el acuerdo de la junta de acreedores, con la anuencia del
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deudor, de acogerse al proceso de reorganizacién en reemplazo del proceso de
liguidacion, en el que se tendrd que aprobar un acuerdo de reorganizacion, a través del
cual la ley permite consensuar actos y compromisos de disposicion y administracion
patrimonial, en relacidon a los bienes y activos del deudor. Esta es pues la Unica via

disponible, siendo nulo cualquier acuerdo al margen de ella.

En favor de la respuesta afirmativa estan los siguientes argumentos. En efecto,
cualquier acuerdo celebrado entre los acreedores y el deudor al margen del proceso
concursal de liquidacion, que involucre compromisos sobre la masa activa es nulo, en
virtud a los efectos del auto declarativo en relacion al patrimonio del deudor y a actos
juridicos realizados por él, después su emision. Pero esto no es dbice para que los
acreedores y el deudor dentro del proceso de liquidacién decidan simplemente dar por
terminado el proceso, sin acordar cldusulas o pactos que impliquen necesariamente
compromisos de disposicion y administracién sobre masa activa; mas todavia si la
transaccion es el resultado del pago de un tercero, quien cubre la deuda del deudor con
la condicion de que las partes transijan y concluyan el proceso. La exigencia de que
conlleve, como contrato, obligaciones de dar o no hacer, se satisface con el compromiso

alcanzado de dar por concluido el proceso.154

Si bien la via establecida por la LPC para celebrar acuerdo entre las partes, en
relacion a los créditos y a la reorganizacion de la empresa, es la prevista en los articulos

166 y 174, no hay impedimento para que las partes opten simple y llanamente por

™ Indica Ponce Fabrega, Jorge, (ob. cit. p. 1385), que el objeto de la transaccién consiste en que solo

pueden transigir sobre cosas y derechos que estén en el comercio. En consecuencia, puede recaer sobre el
derecho a concluir por acuerdo el proceso.
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finalizar el proceso, devolviéndole al deudor el control de la empresa, y con ello el control
de sus bienes, sin someterse a los rigores del régimen de la reorganizacién. Como por
ejemplo, la conformidad del acuerdo de reorganizacién por el juez; el nombramiento de
los cargos de administrador de la empresa (encargado de la ejecucion del acuerdo) y de
supervisor de la ejecucion del acuerdo (encargado de la supervision del acuerdo), lo
cuales generan costos y gastos que tienen preferencias sobre el resto de los créditos; la
posibilidad de culminar abruptamente el acuerdo de reorganizacién en caso de que el

administrador y el supervisor adviertan al juez sobre dificultades en su cumplimiento.

Adicionalmente, y no por eso menos importante, es el hecho de que de acuerdo
con el articulo 267 de la Ley 12 de 2016, el Cédigo Judicial es fuente supletoria en los
procesos concursales de insolvencia, siendo aplicables las disposiciones de este cuerpo
legal, siempre que no sean contrarias a las normas especiales de la LPC. En tal sentido,
los articulos 166 y 174 de la LPC establecen una via especial para terminar el proceso de
liguidacion, sin la pretensién, explicita o implicita, de constituirse en una via exclusiva y
excluyente, en la que intervenga, y sea fruto, de la voluntad de los acreedores vy el

deudor.

En esta direccidn, los articulos 1082 y siguientes del Cddigo Judicial la admiten
como causa de terminacidn de los procesos en general. Adicionalmente, el Titulo XV del
Libro Segundo del Cédigo Judicial regula el Concurso de Acreedores, destinado para la

persona natural no comerciante y las personas juridicas no sociedades mercantiles.
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Partiendo de una visidn privatista del derecho concursal, que tiene su centro de
gravedad en los intereses particulares de los acreedores llega la misma posicién

Goldemberg Serrano, Juan Luis.>®

Conjugando los mencionados intereses particulares
con el interés general de maximizar las posibilidades de pago, es admisible que los
acreedores sean los principales actores en el destino de los bienes y activos del deudor.
Por lo tanto, resulta justificada la utilizacion de modelos incluso extrajudiciales o

prejudiciales, cuando los costes de la transaccion sean inferiores a los que ofrece una

solucidn integramente concursal.

Apostamos por la segunda opcién, o sea por la respuesta afirmativa, la cual abre la
puerta para admitir a la transaccion como medio excepcional para cerrar el proceso
concursal de liquidacién. Sin embargo, la transaccién deberd reunir determinados
requisitos para evitar su nulidad. Ademas de ser judicial, no debe ir en contra de los
efectos del auto de apertura y de los intereses particulares, publicos y sociales del
proceso, tales como el orden econémico nacional, la mayor satisfaccién posible de los
créditos, la fuente de empleo, el proceso de libre competencia y la riqueza nacional.

Veamos pues cuales son los requisitos.

4.3.3 Requisitos

155 . . . .« e . . .
Los acuerdos extrajudiciales desde la vision privatista del derecho concursal, Revista de Derecho

(Valparaiso), nim. XLII, enero-junio, 2014, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso , Chile,
pp. 220y 221.
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4.3.3.1 Ade ser judicial

La transaccidon ha de ser judicial, ya que la extrajudicial no seria posible hacerla
valer en el proceso, en la medida de que cualquier acuerdo entre el deudor y sus
acreedores debe concertarse dentro de él. La misma se hace constar en un acta judicial,
firmada por el juez. El acuerdo podra ser adoptado en junta de acreedores o mediante la
firma de adhesion de cada uno de los acreedores titulares de los créditos reconocidos.
Como la ley no toma en consideracién a los créditos litigiosos en trdmite de incidente con
el liquidador, para determinar el quorum de asistencia y de votacién de la junta de
acreedores en cualquiera de los asuntos del proceso, desestimamos la necesidad de ser
parte de la transaccién. Adicionalmente, al no ser créditos reconocidos en el proceso, no

le es dable transigir la litis.

4.3.3.2 Capacidad y facultad expresa para transigir

Es vital que los acreedores y el deudor sean personas capaces y el que lo
represente tenga facultad expresa para transigir. Esta es una de las facultades que no se
entienden comprendidas dentro del poder especial otorgado por el poderdante. El
representante del Estado, del Municipio y de las entidades auténomas y semiauténomas
requiere de la autorizacidén expresa del Consejo de Gabinete, del Consejo Municipal y de

los organismos que la ley establece. Sin esta autorizacién no es valida la participacion de
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su representado en la transaccidn, por lo que no producira la terminacién del proceso por

esta via.

4.3.3.3 No implique acuerdo de caracter patrimonial

La transaccion judicial debe circunscribirse a simple y llanamente terminar el
proceso, sin que implique acuerdo de naturaleza patrimonial. La conclusién del proceso
traerad consigo la devolucién del control de la empresa a manos de quien todavia es su
duefio, el deudor. Pero esto es fruto de la finalizacién del proceso, recuperando el deudor

las facultades de disposicién y administracién de sus bienes.

El punto en cuestion es cédmo los acreedores garantizaran que el deudor no
transfiera bienes, una vez que recupere el control de los mismos, en perjuicio de los
acreedores. Incluir pactos en esta direccién significaria rebasar el propdsito de la
transaccién, de terminar el proceso. No obstante, esto no es obstaculo para negar la
validez de la transaccidn judicial como causa de conclusién del proceso de liquidacién,
dado que ella puede ser producto de la intervencién de un tercero que acuerda con los
acreedores asumir o afianzar las deudas del deudor, por ser un familiar, socio, cényuge,
etc. Levantados los efectos del proceso, le es dable a las partes concretar y ejecutar

acuerdos.
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4.3.3.4 Que preserve los intereses protegidos por la ley

En el proceso concursal de liquidacién confluyen un conjunto de intereses de
distintas naturalezas, que merecen la proteccion de la ley, y por ende del juez. La ley le
impone al tribunal el deber de proteger los intereses particulares de los acreedores, junto
a los intereses publicos y sociales del orden econdmico nacional, las fuentes de empleo, el
proceso de libre competencia econémica y la riqueza nacional. En consecuencia, la
recuperacién de la empresa por el deudor en razén de una transaccion judicial obliga a
gue la misma se alinee con los intereses protegidos, de manera que no solo los acreedores

y créditos salgan beneficiados, sino también los demds intereses patrocinados por la ley.

De esta manera, es bienvenida la transaccién judicial que beneficia la libre
competencia, al mantener en el mercado a un agente econémico importante para la
preservacién de su equilibrio. También lo es aquella que favorece la conservacién del
empleo y la produccion de riquezas, salvaguardando el orden econdmico nacional y los
intereses de los acreedores. La transaccion como causa de finalizacion del proceso per se
no garantiza tales intereses. Son las circunstancias en medio de las cuales prospera, las

gue determinan su conveniencia.

Piénsese en el concurso de una de las 3 empresas del pais productoras de harina y
de trigo para la elaboracién del pan, cuya participacion en el mercado ha favorecido la
libre competencia y la empleomania de multiples trabajadores y el equilibrio en los
precios. La crisis econdmica que atraviesa convencid a sus acreedores de la conveniencia

para sus créditos de optar por una liquidacién judicial pronta y ordenada de su
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patrimonio. En el transcurso del proceso observan con preocupacidon que en el mejor de
los casos lograran recuperar un porcentaje minimo de sus acreencias, muy por debajo de
sus expectativas. Ante esta realidad surge un tercero que le garantiza una recuperacion
mayor, siempre que cierren el proceso concursal, sin someterlo a otro de reorganizacion,
a fin de acabar con cualquier tipo de intervenciéon o sometimiento judicial. La empresa
continuard a lo mejor con ciertos ajustes econdmicos, financieros y laborales que serdn
aplicados sin la incomodidad de un administrador y un supervisor de la empresa,
designados por imposicion de la ley. Asi la empresa continuard en el mercado,
produciendo un bien que es sensitivo para la poblacidon y el orden econémico y social,

salvaguardando a la vez puestos de empleo.

4.3.3.5 Unanimidad

Todos los acreedores han de ser parte de la transaccién. Vasta que un acreedor se
excluya para que ella no logre el propdsito de cerrar el proceso. La unanimidad es
imprescindible, porque ella es ley entre las partes que la suscriben, resultando tercero el
acreedor o acreedores que no se sumen. A diferencia del desistimiento de la pretension,
donde la culminacién del proceso es consecuencia de la ausencia de acreedores, la
transaccién busca directamente terminar el proceso, por lo que todos los acreedores han
de ser parte de ella. Pero si solo uno se excluye, el proceso terminara por ausencia

sobrevenida de pluralidad de acreedores. El proceso pierde su naturalezay fines.
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4.3.3.6 Declaracion judicial

La transaccion judicial demanda para su validez y eficacia de la aprobacidn del juez.
El tribunal la otorga después de verificar que cumpla con los requisitos antes expuestos. El
juez constata que el acreedor es una persona capaz, que su representante esta investido
de la facultad expresa para transigir la litis, que no incluye pactos relativos al patrimonio
del deudor; que cuenta con la aprobaciéon de todos los acreedores titulares de créditos

reconocidos; y que no es contraria a los intereses involucrados en el proceso.

4.3.4 Efectos

La transaccion judicial tiene el efecto de concluir el proceso concursal de
liquidacion, pero hace transito a cosa juzgada. La transaccién no versa sobre puntos del
proceso, ni en relacién a determinadas personas. Por eso, no es aplicable el articulo 1085
del Cédigo judicial, que viabiliza la transaccion parcial, o sea la que alude a determinados

puntos o a determinadas personas del proceso.

Como quiera que la transaccion no puede hacer referencia a cuestiones
patrimoniales por parte del deudor, no tiene efecto de cosa juzgada respecto a los
créditos y pretensiones en el proceso. Solo termina el proceso por acuerdo de las partes,

sin pronunciarse sobre los créditos y los acreedores. Al tener fuerza de ley entre los
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firmantes, ellos no podran iniciar otro proceso de liquidacion en contra del deudor en
base a los mismos créditos. Cualquier acreedor no firmante podra hacerlo, porque es un

tercero.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.

5.1 CONCLUSIONES

La Ley 12 de 19 de mayo de 2016, que derogo los titulos I, 11, lll, IV y V del Libro
Tercero del Cédigo de Comercio (1917), relativos a la quiebra de personas naturales
y juridicas, introduce nuevas instituciones y procedimientos en el Derecho
Concursal Panameno, que sin duda alguna mejoran la regulacién sobre un tema
gue ha merecido en el pais poca atencion legal, doctrinal y jurisprudencial, lo que
ha sido fuente de encontradas controversias. Ante la crisis econdmica y financiera
de la empresa que la lleva a confrontar problemas de pago y cumplimiento de sus
obligaciones al vencimiento, la Unica respuesta contemplada en nuestro derecho
concursal era la quiebra, con los dramaticos efectos que producia sobre el deudor
comun, su patrimonio y determinados actos juridicos y contratos celebrados por él
durante el “periodo sospechoso”, asi como sobre los trabajadores, la libre
competencia y el orden econdmico nacional. Como era de esperarse, esta Unica
salida resultd insuficiente para afrontar las dificultades de la empresa, en
consideracion a los intereses involucrados (privatistas y publicos), constituyéndose
en fuente de malestar y de propuestas de soluciones al margen del Cddigo de
Comercio (arreglos extrajudiciales, desistimiento masivo de la pretensién, etc.)

La LPC introduce el proceso concursal de reorganizacidon, como una alternativa para
recuperar y conservar a la empresa salvable, como unidad de explotacién
econdémica y fuente generadora de empleo, evitando, de ser posible y conveniente,
su liquidacidn. Este proceso responde al propdsito de proteger el crédito y a los
acreedores, salvaguardando la fuente de empleo, el orden econémico interno, la
riqueza nacional y la libre competencia entre los agentes econdmicos en el
mercado de bienes y servicios.

El proceso concursal de liquidacién es concebido y estructurado como Ia

alternativa a la crisis de la empresa, que no es factible solucionar mediante su
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5.

salvamento, por lo que su liquidacidon se presenta como la formula pertinente y
oportuna para garantizar de mejor manera los intereses publicos y particulares
involucrados.

La LPC reproduce en buena medida las normas derogadas del Cédigo de Comercio
relativas a la quiebra. Encontramos semejanzas, no sin existir matizaciones y
diferencias, en cuanto a los presupuestos objetivos y subjetivos para su
declaracion, en el contenido del auto declarativo, en los efectos juridicos del
mismo y en las causas de conclusion y clausura del proceso. Una diferencia
notable entre ambas regulaciones, es la existencia en la ley vigente de la audiencia
inicial, creada para dilucidar la procedencia o no de la declaracién de liquidacion,
previa a la expedicion del auto declarativo. En esta audiencia, el deudor puede
oponerse a la declaracion o evitarla, atacando los presupuestos de la demanda del
acreedor instante, o concertando un acuerdo de pago con él.

Al igual que las normas del Cddigo de Comercio derogadas, la LPC presenta serios
inconvenientes a la hora de determinar cuales son las causas de terminacién o
conclusién del proceso de liquidacién, contempladas en nuestro ordenamiento. Si
bien la nueva ley contiene el Capitulo XV, denominado Distribucién de la masa de
bienes y terminacién del concurso, la normativa es insuficiente, inexacta e
incongruente. Escasamente menciona de forma expresa tres causas de terminacién
del proceso: el acuerdo para solicitar el proceso concursal de reorganizacion en
reemplazo del proceso concursal de liquidacién, la inexistencia (insuficiencia, para
ser mas preciso) de activos y bienes para cubrir los créditos contra la masa y la
inexistencia (insuficiencia) de bienes para responder a proceso pendiente. No
alude de forma expresa a otras causas de terminacién del proceso conocidas en el
Derecho Concursal comparado, como el desistimiento y la renuncia, la falta inicial o
sobrevenida de pluralidad de acreedores, la satisfaccion integra de las obligaciones,
la transaccidn judicial, la desaparicidon sobrevenida de la insolvencia, etc.

La legislacion vigente no aborda adecuadamente la problematica que desde el

proceso de quiebra el pais ha venido confrontando para definir y regular
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debidamente la terminacion del proceso concursal, en particular el de liquidacién.
El legislador no aprovechd la nueva ley para resolver este delicado tema. Como
sefialamos, la LPC hace mencion de forma especifica a tres causas de terminacién
del proceso concursal de liquidacidon, que a todas luces resultan insuficientes.
Ademas, las regula de manera deficiente, dejando vacios. Poco o nada dice
respecto al procedimiento aplicable para la tramitacién de cada una, sobre sus
requisitos, condiciones y efectos, periodo de tiempo de vigencia, etc.

Esta realidad no es dbice ni niega la posibilidad para que sean aplicables otras
causas de terminacién no mencionadas expresamente como tales en la LPC, pero
que estan contempladas en ella y en nuestro Derecho Concursal de manera
implicita, bajo la premisa que no van en contra ni afectan la naturaleza y el
propdsito particularisimos del proceso concursal de liquidacion y al propio
ordenamiento. La admisibilidad de las mismas no violenta la LPC ni el Derecho
Concursal Panamefio, para quienes reconocemos que las causas de terminacién
del proceso concursal de liquidacion es un listado disperso, pero cerrado, en
numero clausus. Integran el listado las causas expresamente mencionadas como
tales y las causas implicitamente aludidas. Estas ultimas junto a aquéllas
conforman la lista cerrada, ya que ambas estan incluidas en el ordenamiento
juridico. En este sentido, las causas de terminacion son clasificables en causas
explicitas o especificamente mencionadas en la ley; y en causas implicitas aludidas
en la ley, que se derivan de la naturaleza propia del proceso, de su objeto y de sus
principios, todos determinados por la ley.

Son causas explicitas de terminacién del proceso concursal de liquidacién el
acuerdo para solicitar la apertura del proceso concursal de reorganizacién en
reemplazo del proceso concursal de liquidacion abierto, la inexistencia de activos y
bienes para cubrir los créditos contra la masa y la inexistencia de bienes para
responder a proceso pendiente. Son causas implicitas el desistimiento, la falta de
pluralidad de acreedores y la transaccidn judicial. Son admisibles estas ultimas

conforme a la particularidades del proceso, a sus principios y fines.
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9. Como concluimos antes, lamentablemente la LPC presenta vacios e inconsistencias.
Se limita a mencionar las tres causales especificas sin indicar el procedimiento a
seguir para aplicarlas, sus consecuencias y periodo de vigencia. Alude a la
inexistencia de activos y bienes para cubrir los créditos contra la masa y proceso
pendiente, cuando mas bien se trata de la insuficiencia de patrimonio embargable
para afrontar dichos créditos y los créditos concursales (los de los acreedores). La
aplicacion literal de la norma haria impracticable la misma, ya que la inexistencia
de bienes y activo tendria que ser absoluta, lo que resulta contraproducente. Vasta
la insuficiencia para aplicar la causal. Introduce en nuestro ordenamiento juridico
el presupuesto subjetivo de la condicion de comerciante del deudor, junto al
presupuesto objetivo de la cesacion de pago de una o dos obligaciones
mercantiles, lo que conduce a negar la declaracion de liquidacidon de la persona
natural comerciante o de la sociedad mercantil, que incumple de forma
generalizada obligaciones civiles, a su vencimiento, producto de su estado de
insolvencia. Esto agrava mas la situacién anterior, que no requeria que la
obligacion mercantil incumplida proviniera de un comerciante o una sociedad

mercantil.
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5.2 RECOMENDACIONES

Debido a los vacios e inconsistencia de la Ley 12 de 19 de mayo de 2016, en lo
referente a los presupuestos objetivos y subjetivos para la declaracién de liquidacién, asi
como en lo tocante a las causas de terminacién del proceso concursal respectivo,
estimamos que es necesario una pronta reforma de la ley que conlleve la adopcién de la
insolvencia como presupuesto objetivo de la declaracién del proceso de liquidacién, en
sustitucion de la cesacién de pago de una o mas obligaciones mercantiles, entendiendo
como insolvencia el estado econdmico y financiero en que se encuentra un comerciante o
sociedad mercantil que le impide cumplir de manera corriente sus obligaciones al
vencimiento.

Una reforma que establezca una regulacion mas profunda de cada una de las tres
causales explicitas de terminacion del proceso concursal, determinando el procedimiento
a seguir y sus efectos. Estas causales deben prosperar a peticién de los acreedores y del
liquidador concursal, incluso de oficio, siempre que el liquidador concursal presente un
informe que se pronuncie al respecto, dejando en claro que no es viable acciones de
responsabilidad contra terceros o de reintegracion de bienes (acciones rescisorias o de
nulidad), que pudieran incidir en la condicién de insuficiencia. Establecer el tiempo
maximo de clausura del proceso que tiene la aplicacion de estas causales, de manera que
no podra reabrirse el mismo proceso transcurrido 4 afios, contados a partir de Ia
ejecutoria de la resolucion judicial que concede la causal.

Determinar con mayor claridad los efectos de estas causales, en cuanto al deudor y
su patrimonio. Es decir, establecer si contintan las prohibiciones y restricciones de salidas
del pais y en relacién a la administracidn y disposicion de sus bienes. Que persiste la
obligacién de comparecer al proceso cuando el juez lo solicite, para atender solicitud de
reapertura o denuncia de bienes, sean de nueva adquisicion o de aquellos que han sido
recuperados. Si tiene algln impedimento, prohibicidén o limitacién para ejercer el comercio
mientras se mantenga en clausura temporal el proceso.

Regular detalladamente las causas actualmente implicitas de terminacién del
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proceso de liquidacién, como el desistimiento, la falta de pluralidad de acreedores vy la
transaccion judicial. Establecer la legitimacion pasiva y el procedimiento aplicable, asi
como sus efectos. Y por ultimo, regular otras causas de terminacién no contempladas
actualmente, ni explicita ni implicitamente. Hablamos del pago integro por un tercero de
los créditos que componen los de contra la masa y los concursales (créditos de los
acreedores del concursado), que condona las deudas o que decide adquirir como una
unidad la malograda empresa. Asi mismo, la desaparicién sobrevenida de la insolvencia,
por mejorarse las condiciones econdmicas y financiera del deudor concursado, al punto
gue resulte mas favorable para el deudor y los acreedores la terminacién del proceso por
esta via, que la liquidacién total de la masa activa, por significar aquella mayor

probabilidad de obtener mejor tasa de satisfaccién de sus respectivos créditos.
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