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I. Qué es el derecho concursal, qué regula
y cudles son sus objetivos

Al abordar esta tematica, en primer lugar, debemos re-
ferirnos a qué es el derecho concursal.

Se lo ha conceptualizado abordando las distintas nor-
mas que lo integran. Un rasgo que caracteriza al sistema
concursal es que en el mismo cuerpo orgdnico de normas
se hallan reunidos los elementos sustanciales y los proce-
sales, lo cual tradicionalmente ha dificultado diferenciar-
los y ha dado lugar a la controversia si los concursos son
un instituto de derecho sustancial o de derecho procesal.
Conjuncién de elementos de fondo y de forma que, por lo
demds, no es exclusividad de nuestra ley concursal®®. La
ley concursal es de fondo y de forma, lo que describe una
realidad bésica; la insolvencia exige una legislacién sus-
tantiva adecuada para su tratamiento, pero ella no se apli-
ca sin la instrumentacién contempordnea de un proceso
muy especial, signado por la universalidad, la unicidad y
la tendencia hacia la inquisitoriedad. Esas caracteristicas
del proceso concursal, asi como su servilismo exclusivo
(solo sirve para encarrilar las cuestiones concursales sus-
tantivas), determinan su aspiracion a la autosuficiencia®.

Es un derecho que aborda la crisis de la unidad produc-
tiva, ya sea esta en cabeza de una o varias personas huma-
nas o de una sociedad. Es un derecho especial para una
situacion especial; la crisis de la unidad productiva resulta
de gravedad para ella y su entorno. Ya bien dice Dobson®
que el fin de la empresa econémica resulta en la produc-
cion de bienes y servicios en forma directa, sino en otros
distintos. Un sector o grupo de hombres persigue obtener
beneficios mediante su actividad. Otro sector persigue ob-
tener un salario o un sueldo. Cada uno de estos sectores
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tiene un fin diferenciado e individualizable. Realiza una
actividad sobre cosas tendiente a un fin especifico. De
donde surge que cada uno de estos sectores conforma a
su vez una empresa. Son dos empresas diferenciadas por
su fin, aun cuando ambas participen en la obtencién de un
fin comiin, consistente en la produccién de bienes y servi-
cios. Se trata de empresas internas que conjuntamente se
distinguen de la empresa “externa” que es la que enfrenta
a los proveedores, acreedores, financistas, clientes, etc.

La caida de ella provoca fuerte impacto sobre los gru-
pos internos y externos, sobre los trabajadores, sobre el
gerenciamiento, sobre el capital, y sobre los proveedores,
cocontratantes, consumidores, etc.; evita o trata de evitar
la ruptura de la cadena de pagos, que se sabe donde co-
mienza, pero no dénde termina; con el instituto del con-
curso preventivo, se intenta lograr que aquella supere el
estado de cesacidn de pagos, y pueda reintegrarse al cir-
cuito econémico in bonis.

La ley de insolvencia resulta vital para la economia de
un pafs y estd intimamente unida a la politica econdémica
del mismo, es mds proteccionista, o mas liberal segin la
politica econémica del pais sea mds socialista 0 mds ca-
pitalista.

Nuestra ley 19.551 fue de un tinte mds bien proteccio-
nista, luego —en el afio 1995- se sanciona la ley 24.522,
mds privatista, y la misma fue evolucionando lentamente
a través de distintas reformas hacia un caracter mas pro-
teccionista en forma paulatina: la ley de entidades depor-
tivas 25.284; la reforma de enero 2002, ley 25.563; la de
mayo 2002, ley 25.589; la ley 26.086 de 2006, y la ley
26.684 del afio 2011.

En la Argentina, la ley de insolvencia se encuentra in-
corporada en el texto constitucional, separada de los c6-
digos, lo que realza su importancia. En efecto, el articulo
75, inciso 12, faculta al Congreso a “[d]ictar los Cédigos
Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Segu-
ridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que
tales c6digos alteren las jurisdicciones locales, correspon-
diendo su aplicacién a los tribunales federales o provin-
ciales, segtin que las cosas o las personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones, y especialmente, leyes genera-
les para toda la Nacién sobre naturalizacién y nacionali-
dad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y
por opcidn en beneficio de la argentina: asi como sobre
bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente
y documentos publicos del Estado, y las que requiera el
establecimiento del juicio por jurados™®. La reciente uni-
ficacion, con la sancién del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion, dej6 al margen la ley de concursos y quiebras.

Es una ley especial para una situacién especial, lo que
la caracteriza como de orden publico®, que incluso mo-

(4) El resaltado es afadido.

(5) “Procede confirmar la resolucién que rechazé in limine el plan-
teo de nulidad del acuerdo preventivo por considerar que el reclamante
carecia de legitimacién para peticionar de conformidad con lo previsto
en la LCQ 60. Lo expuesto no obsta a la facultad del Ministerio Pdblico
Fiscal de instar la investigacién propuesta en su dictamen que, a la
postre, puede provocar una declaracién de nulidad. Es que no puede
desatenderse que la LCQ 276 ha establecido, expresamente, que el
Ministerio Publico Fiscal es ‘parte’ en la homologacién del acuerdo. A
su vez, caber recordar las facultades establecidas en la ley 24.946:
25 y la intervencién que le cabe también por imperio de la CN 120 en
torno a la tutela del orden publico concursal. Por ello, el Ministerio Pd-
blico Fiscal puede ser parte requirente en la medida necesaria para la
defensa del orden publico, y ello incluso cuando no hubiera recurso de
apelacién que motivara su intervencién (cfr. CSJN, doctrina de Fallos
313:425; CNCom., Sala A, ‘Instituto Médico Modelo S.A. s/ concurso
preventivo’, del 26/6/09). En definitiva y més alla de lo dispuesto por
la LCQ 276, la participacién del Ministerio Piblico Fiscal se impone
siempre que lo justifique el orden piblico concursal, entendido como
un orden puiblico econémico, el cual constituye un relevante elemento
de juicio a la hora de resolver —como en el caso- sobre la homologa-
cién de la propuesta de acuerdo en un concurso preventivo, el cual no
solo se halla orientado hacia intereses privados de los acreedores, sino
que repercute dentro del dmbito de la actividad econémica y social
donde esta situacién se exterioriza causando mayor o menor pertur-
bacién (cfr. Heredia, ‘Orden Piblico en el Derecho Concursal’, La Ley,
19/11/15). En ese contexto, y a pesar de que se confirma el rechazo
de la legitimacién procesal invocada por la recurrente, el juzgado de
primera instancia deberd dar trémite a los pedidos de la Fiscal General
en tanto alegd cuestiones que atafien el orden pdblico concursal”. Cé-
mara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, “Menudencias S.A. s/
concurso preventivo”, sentencia del 23/2/2021.



difica otros 6rdenes publicos, como puede ser el laboral,
cuando aborda en su regulacion temas de derecho laboral,
por ejemplo, en relacién a los privilegios, no contempla el
asiento del privilegio especial sobre los bienes inmuebles,
0 no otorga privilegio a los salarios mayores a seis meses,
o a los intereses por un periodo mayor a dos afios, o per-
mite la renuncia parcial al privilegio laboral —no menor al
20%- cuando la ley de contrato de trabajo lo prohibe ello
sin perjuicio de la convencionalidad de la ley concursal.

En consecuencia, no podemos obviar en el andlisis
que es el juez concursal el que tiene la tltima palabra en
el tratamiento de las relaciones juridicas de la empresa
en crisis, cuando la misma ha optado por concursarse, y
decimos “optado”, porque el concurso preventivo es en
nuestra legislacion un derecho exclusivo y excluyente del
deudor, o en la quiebra que puede ser voluntaria o forzo-
sa, cuando es pedido en este ultimo caso por un acreedor.

El derecho concursal, como derecho de crisis patrimo-
nial, como su objeto, vive en permanente crisis, y en per-
manente desarrollo y evolucion.

Il. Caracteristicas

Es un derecho excepcional, imperativo, sustancial y
procesal, de cardcter mixto.

I. Excepcional. Porque como ya dijimos se encuentra
para regular una situacién excepcional, que es el de la
cesacion de pagos. Imperativa, en tanto al ser de orden
publico no puede ser marginada por los particulares y su
aplicabilidad es obligatoria.

Recientemente, lo acaba de confirmar nuestro maximo
tribunal, en uno de los fallos que dictara en la causa de
“0Oil Combustibles S.A.”®, adhiriéndose al dictamen del
procurador, que expresara que las normas de competen-
cia de la ley de concursos son de orden publico y contie-
nen criterios claros de aplicacién, por lo que no pueden
ser soslayadas por las partes ni por los tribunales (Fallos:
323:3647)7.

II. Mixta. Porque comprende normas de caracter sus-
tancial y procesal. Expresa Prono que para responder a las
cuestiones procesales que se presentan en los juicios con-
cursales rige el siguiente orden de prelacién, decreciente:
1°) En primer término, rigen las normas procesales que
acompafian a cada instituto en particular. Suelen encon-
trarse en el entramado de cada figura concursal, interca-
ladas alli donde la norma sustantiva las requiere. 2°) En
segundo lugar, rigen las normas genéricas contenidas en
los articulos 273 y sigtes. de la LCQ, por lo preceptuado
en el primer parrafo del citado precepto que dice: activi-
dad jurisdiccional de tipo inquisitorial en muchos tramos
del procedimiento 2°) Método de tratamiento de materias.
V.gr.: para solicitar la apertura de un concurso preventivo
se aplicaran, ante todo (amén de las normas sustanciales),
los preceptos procesales de la LCQ. presentes en la res-
pectiva regulacion legal: articulos 3 (juez competente), 6
a 8 (requisitos de representacion y ratificacion para perso-
nas de existencia legal, incapaces y fallecidos), 9 (repre-
sentacién voluntaria), 11 (requisitos formales), etcétera.
En el periodo de sospecha se acudird a los articulos 116,
117 y 115, en ese orden. En la extensién de la quiebra, a
los articulos 162 y sigtes., LCQ. Salvo disposicién expre-
sa contraria de esta ley, se aplican los siguientes princi-
pios procesales (y pasa a enunciarlos, en correlacién con
los siguientes articulos). 3°) En tercer término, en defecto
de norma expresa, debe acudirse a la aplicacién analégica
de otra norma procesal concursal, si existiera. Efectiva-
mente, si el interrogante sobre el procedimiento aplicable
subsiste, porque hay una laguna en la preceptiva procesal,
sea en la que acompafia al instituto en cuestién como en
las normas de los articulos 273 y sigtes, por aplicacién del
articulo 16 del Céd. Civil (Tit. Preliminar del Cod. Co-
mercial, I), hay que buscar la norma andloga en el mismo
ordenamiento concursal, si esta existiese, realizando tal
labor hermenéutica con cuidado. Pues, aunque se procu-
re llenar ese vacio estudiando en cada caso la aplicacién
directa, integrativa, supletoria o analdgica de los demds
preceptos contenidos en la ley concursal —y acudiendo a
los principios estructurales del derecho de las insolven-
cias—, tal labor hermenéutica debe hacerse con cuidado

(6) “Oil Combustibles s/ concurso preventivo”, sentencia del
26/9/2016.

(7) La cita se refiere al fallo dictado por el tribunal en autos “Vas-
sallo Walter Valentin s/ quiebra” 9/11/2000; en igual sentido, véa-
se, “"Gowland, Carlos Luis s/ quiebra”, competencia N°1112, XL.
31/5/2005, Fallos: 328:1797.
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por los escollos que continuamente se presentan. 4°) En
cuarto y ultimo término, si la cuestién no tiene respuesta
dentro del ordenamiento concursal, se aplican las normas
procesales de la ley del lugar del juicio que sean compati-
bles con la rapidez y economia del trdmite concursal (art.
278, LCQ). Con cita a Rouillon agrega que las caracte-
risticas del proceso concursal determinan su aspiracién
a la autosuficiencia. Por esta afirmacién ha de entenderse
que, en principio y en la medida de lo posible, todos los
conflictos deben resolverse dentro de la ley concursal. El
uso del reenvio a las leyes procesales locales no es desea-
ble, aunque, en la prictica, se acuda a €l con frecuencia.
Porque hay tantas situaciones no previstas —las falencias
procesales de la ley falencial son notorias— que aplicar las
normas de rito locales se convierte en una exigencia casi
diaria. Empero, agrega, ello no debe llevar a sustituir las
disposiciones procesal-concursales especificas por las de
los cédigos de procedimientos (a los que muchas veces
conducen hédbitos mentales subconscientes), ni a otorgar
igual jerarquia a las disposiciones de rito locales y a las de
la ley concursal. Se integra asi la materia procesal de los
concursos con la legislacion ritual local —Cédigo Procesal
Civil y Comercial; ley orgédnica del Poder Judicial-, pero
condicionando® su aplicabilidad a la compatibilidad de
estas normas con la celeridad del juicio concursal.

Camara expresa que, en verdad, la quiebra constituye
una institucién bifronte que mira por un lado el derecho
material o sustantivo —supuesto de declaracion de quiebra
y efectos sobre los derechos de los participantes en el pro-
ceso—, y por otro, al derecho procesal. Por lo que una cosa
es que el cardcter procesal sea el predominante —en la ins-
titucién de la quiebra—, y otra muy distinta que la quiebra
no sea mas que una situacién de orden procesal, conocida
por juicio de quiebra®.

lll. Algunas cuestiones que plantea la incorporacién
de normas procesales a la ley concursal

i. Constitucionalidad o inconstitucionalidad

No fue tranquila la incorporacién de algunas normas
procesales a la ley concursal.

it. Inconstitucionalidad

Los que sostenian la inconstitucionalidad de la ley, lo
hacian en tanto ello es una potestad reservada a las juris-
dicciones locales, y en forma amplia, se fundamentaba
dicha posicion en los articulos 75, inciso 12,y 121y 126
de la Constitucion Nacional. Puntualmente, se indicaba
que el articulo 75, inciso 12, de la Constitucién Nacional,
no le otorga facultades al Congreso de la Nacién de dictar
normas procesales, el articulo 121 dispone que las pro-
vincias conservardn todo el poder que no le fue delegado
al Congreso de la Nacion y el articulo 126 de la Consti-
tucién Nacional, contracara del articulo 75, inciso 12, de
dicho cuerpo, dispone todas aquellas potestades que las
provincias no podran ejercer por haber sido delegadas a
la Nacién.

iii. Teoria restringida

Por su parte, la teorfa restringida considera que los es-
tados provinciales tienen una potestad restringida. Se am-
para en los articulos 5, 24 y 75, inciso 32, de la Constitu-
cién Nacional, que establecen:

“Articulo 5°. Cada provincia dictard para si una Cons-
titucién bajo el sistema representativo republicano, de
acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de
la Constitucién Nacional; y que asegure su administracion
de justicia, su régimen municipal, y la educacién prima-
ria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante
a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones,
deberdn asegurar su régimen de administracion de justi-
cia, salud y educacién.”

“Articulo 24. El Congreso promovera la reforma de la
actual legislacién en todos sus ramos, y el establecimiento
del juicio por jurados. Consecuentemente, esta doctrina

(8) Rouillén, Adolfo A. N., Régimen de concursos y quiebras. Ley
24.522, p. 363 y “"Caducidad de instancia y concursos”, JA, 1984ll,
703 y sigtes. Véase, también: Roullién, Adolfo A. N., “Régimen de los
concursos y quiebras. ley 24.522", p. 263. Baracat, Edgar J., “Algu-
nas reglas procesales en el régimen recursivo concursal: comentario y
reflexiones. Su aplicabilidad a la compatibilidad de estas normas con
la celeridad del juicio concursal”, JA, 1986-lll, 885.

(9) Cémara, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra, Buenos
Aires, Depalma, 2da, reimp. 1982, tomo 1, p. 103.



considera que se encuentra incluida en esos ‘ramos’ la
materia procesal.”

Por otro lado, como se adelantd, hacen referencia tam-
bién al articulo 75, inciso 32, que establece la potestad del
Congreso de “[h]acer todas las leyes y reglamentos que
sean convenientes para poner en ejercicio los poderes an-
tecedentes, y todos los otros concedidos por la presente
Constitucién al Gobierno de la Nacién Argentina”1?,

iv. Doctrina intermedia

El articulo 75, inciso 32, de la Constitucién Nacional
es la norma que, principalmente, define esta discusién y
da lugar a la llamada “doctrina intermedia o permisiva”.
La Corte Suprema ha considerado que cuando nuestra
Carta Magna le confiri6 al Congreso de la Nacién la po-
testad de dictar las normas de fondo, le reconocié también
la atribucién de dictar aquellas que son de procedimiento
pero que resulten inherentes al funcionamiento de deter-
minada institucion si ello fuera necesario.

El objetivo es evitar asi que la esencia misma de un
instituto sea subvertida por las disposiciones procesales
correspondientes a cada legislacién local.

Por el contrario, el paso del tiempo, hoy, hizo que la
incorporacién de estas normas en el Cédigo Civil y Co-
mercial se hiciera sin ningtn tipo de objeciones. El funda-
mento se encuentra en que al incorporar como fuente del
derecho a los Tratados Internacionales y por ello al prin-
cipio de la tutela judicial efectiva, se regularon normas
procesales que permiten obtener esa proteccién juridica
que tiene raigambre constitucional y convencional.

Esto quiere decir que la garantia de la tutela judicial
efectiva, a partir de la reforma constitucional del afio
1994, ha pasado a formar parte del “bloque de consti-
tucionalidad federal”, lo cual implicaria entonces que la
regulacién e implementacidn estaria en cabeza del Con-
greso Nacional. “Conforme nos ensefia Rosales Cuello y
Marino (2014), se trataria del establecimiento por parte
de nuestros legisladores de estdndares minimos, orienta-
tivos, bases o pautas que guien la interpretacién y apli-
cacién de este principio que se lo ha dotado de jerarquia
constitucional”"b.

“En sintesis, el primero de los motivos de la incorpo-
racién por parte del Congreso Nacional de disposiciones
procesales en el nuevo Cédigo fue lograr una homogenei-
dad en ciertas cuestiones con el fin dltimo de salvaguardar
—y hacer efectivos— principios constitucionales y conven-
cionales como la tutela judicial efectiva”?. Esta discu-
sién fue totalmente obviada en la unificacién realizada
en el Cédigo Civil y Comercial; que Kemelmajer de Car-
lucci, una de los juristas integrantes de la Comisidn que
redactd el Cédigo, expresa que para interpretar el Cédigo
no es necesario acudir a la intencién del legislador sino a
las finalidades de la ley establecidas en el articulo segun-
do. Agrega que ello adhiere a la interpretacion activista,
no originaria, tal por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy,
en nuestro pais, la Corte Suprema de la Nacién desde ha-
ce muchos afios (como minimo desde 1958), a partir del
caso “Kot™13),

IV. Caracteristicas del proceso concursal

Desde ya que las mismas se refieren a las distintas con-
ceptualizaciones que le ha dado la doctrina. Pero conside-
ro como mds importante las de ser un proceso, universal,
parcialmente inquisitivo o inquisitorio: convivencia con
el principio dispositivo, economia y celeridad concursal,
moralidad y buena fe procesal.

Como lo ha definido Ruiz, la universalidad guarda pa-
ralelismo con el principio del patrimonio como universa-
lidad juridica. Cuando se considera al patrimonio como el
conjunto de bienes y deudas (o cargas) de una persona, o
también como el conjunto de sus derechos y obligaciones
susceptibles de apreciacion pecuniaria o valoracién eco-
némica, los procesos que comprometen al patrimonio (en
vez de comprometer algunos bienes singulares) tienden a
sujetar todos los activos del deudor y convocan a dirimir y

(10) El resaltado es afiadido.

(11) Crosetti, Francisco Eugenio, “Andlisis constitucional de las nor-
mas procesales del Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”,
Revista de Derecho Constitucional - Nomero 17 - Noviembre 2021.
Fecha: 10/11/2021. Cita: IHI-LVI-483.

(12) Crosetti, Francisco Eugenio, “Andlisis constitucional...”.

(13) Cédigo Civil y Comercial: Pautas para interpretar el cédigo,
Editorial Astrea, segunda reimpresién, p. 1.
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hacer efectivos sus derechos sobre ellos a todos los titula-
res de creencias contra ese deudor. Ello ha sido descripto
como las dos caras de la universalidad concursal: objetiva
y subjetiva. Aparte en su expresion o perfil objetivo, la
universalidad se refiere a los bienes comprometidos en el
proceso concursal (activo concursal). En su expresion o
perfil subjetivo, llamado también colectividad, relaciona a
todos los sujetos involucrados como acreedores o titulares
de pretensiones que pudieran afectar la integridad patri-
monial del concursado (pasivo concursal)¥,

La inquisitoriedad del proceso concursal convive con
el principio dispositivo. La primera es distinta al proceso
criminal, pero fundamentalmente la falencia se encuen-
tra imbuida de un fuerte rasgo inquisitivo, siendo el juez
quien juntamente con la sindicatura impulsard el proce-
so, sus investigaciones, para llegar a la liquidacién del
activo si correspondiere. Por el contrario, este principio
se encuentra atenuado en el remedio preventivo, lo que
no lo priva de determinadas caracteristicas, como la no
pretension de instancia. Decimos que conviven el prin-
cipio inquisitivo con el dispositivo, en la medida en que
cuando solo estdn afectados los intereses particulares, la
ley abre a la disposicién de los derechos de estos. Asi por
ejemplo potestativo del acreedor concurrir a solicitar la
insinuacién de su crédito en el pasivo, si lo ha hecho de
impugnar los créditos de los otros acreedores, como asi
también este mismo accionar procesal es renunciable por
parte del deudor.

La economia y celeridad procesal son principios que
se conjugan con el fin dltimo del proceso que en el caso
del remedio preventivo es llegar a superar el estado de
cesacion de pagos para reinsertar a la empresa in bonis
al circuito econdmico. La ley establece determinadas for-
mas de notificacién, y en especial, cémputo de plazos. La
apertura del concurso preventivo se notifica a los acree-
dores y terceros interesados por medio de edictos, pu-
blicacién que contendrd los principales hitos procesales
a desarrollarse, en consecuencia los brazos se sucederdn
sin solucién de continuidad unos a otros conforme lo pre-
vé el dispositivo legal para avanzar hacia la culminacién
del proceso en tiempo y forma, por ejemplo, aceptado
el cargo por el sindico inmediatamente al dia siguiente
comienza a correr el plazo para que evacten el informe
sobre los créditos pronto pagables laborales, pero desde
la presentacién en concurso comienza a correr el plazo
para que la sociedades, los representantes de los inca-
paces, menores, inhabilitados, y los herederos presenten
al juez la ratificacién respectiva bajo apercibimiento de
declararlo desistido del proceso, lo que se ha dado en
llamar uno de los supuestos del desistimiento sancidn.
Asimismo, concluido el plazo para pedir la verificacién
de créditos, inmediatamente se abre el que corresponde
para la impugnacién de los mismos, y finalizado este,
para el computo del informe individual del sindico; a lo
que le sigue el plazo para que el juez dicte la sentencia de
verificacién admisibilidad o inadmisibilidad en el pasivo,
luego la categorizacion, y dictada la sentencia en el caso
que la hubiere el periodo de exclusividad. Son estancos
procesales continuados unos con otros que no deberian
interrumpirse para poder culminar el proceso en los pla-
z0s que establece la ley. A esto se refiere el principio de
economia y celeridad procesal. Ellos se complementan
con la incorporacién de normativas procesales dandole
la caracteristica de cierta celeridad al proceso; la necesa-
ria normativa de forma para implementar las normas de
fondo en el ambito del complejo entramado de relaciones
juridicas que se ventilan y se resuelven previo debate en
el proceso concursal?,

Se trata de un derecho de orden publico, en tanto entre
sus principios encontramos el corte imperativo.

El orden ptblico es la institucién de que se vale el or-
denamiento juridico para defender y garantizar, mediante
la limitacién de la autonomia de la voluntad, la vigencia
inexcusable de los intereses generales de la sociedad, de
modo que siempre prevalezcan sobre los intereses parti-
culares'®. Mas alld del cuestionamiento que la caracteri-
zacién de orden publico ha tenido por la doctrina, resulta
indispensable la misma en tanto la importancia de la nor-

(14) Roullén, Adolfo A.N., Régimen de concursos y quiebras. Ley
24.522..., p. 14.

(15) Al efecto consultar el excepcional trabajo de Prono, Ricardo
S., Derecho Concursal Procesal, Buenos Aires, La Ley, 2018.

(16) De la fuente, Horacio H., Orden puiblico, Editorial Astrea,
2003, p. 23.



mativa y los derechos que resguarda frente a la crisis de
los acreedores, deudor, con contratantes, y todos aquellos
que, como expresabamos con anterioridad con cita a Dob-
son, constituyen los grupos internos y externos involucra-
dos en la unidad productiva y que se ven impactados por
la situacién de crisis.

Martinez Ruiz nos dice ““(...) el orden publico en cuan-
to involucra el conjunto de principios superiores inheren-
tes a la organizacién del Estado y la familia, rectores del
orden moral y buenas costumbres que la voluntad indi-
vidual debe respetar con prohibicién de convenir cudnto
pueda transferirlo. Nosotros creemos que el orden pu-
blico es algo auténomo, distinto y superior a una mera
calidad subjetiva de ciertas normas de derecho, son los
principios inspiradores de la organizacién del Estado y
la familia que de acuerdo al orden moral y buenas cos-
tumbres aseguran la realizacién de los valores humanos
fundamentales (...)”7,

V. La justicia restaurativa en el ambito concursal.
Conceptualizacién

Nos preguntamos qué es la justicia restaurativa en pri-
mer lugar.

La justicia restaurativa plantea la necesidad de generar
espacios de encuentros entre todos los actores interesados
en el tema que los ocupa, abrir una instancia de negocia-
cion, de conocimiento mutuo, de reconocimiento de los
aciertos y errores en los roles que cada uno desarroll6 pa-
ra que —en nuestro caso— la precaria situaciéon econémica/
financiera del deudor sea de tal magnitud que deba recu-
rrir a un procedimiento de reestructuracién de su deuda’®.

En Nueva Zelanda rige desde 1989, siendo la justicia
restaurativa el eje de una politica de Estado.

La justicia restaurativa se asienta en tres pilares fun-
damentales: el dafo, las obligaciones y el compromiso o
participacion.

VL. Los presupuestos de la justicia restaurativa

a. El conflicto

En primer lugar, debemos abordar el presupuesto que
es el conflicto. La suspensién del cumplimiento de sus
obligaciones es lo que genera el primer paso de estos pi-
lares de la justicia restaurativa que es el conflicto; sin lu-
gar a duda alguna la ausencia de cumplimiento genera un
grave conflicto, en el dmbito de los grupos que habiamos
descripto con anterioridad con fundamento en lo expresa-
do por Dobson: los grupos internos de la sociedad y los
grupos externos. Los grupos internos se encontraridn més
preparados para asumir esta situacién de crisis en tanto
la misma internamente ya ha sido elaborada y decantada
antes de la presentacién en concurso preventivo, por el
contrario, puede ser una sorpresa y el advenimiento del
dafio que se causard a los grupos externos de la unidad
productiva, que pueden ignorar el estado de sensacion de
pagos y cuya sorpresa impactard sobre ellos.

Por ejemplo, aquellos que tienen con el deudor con-
tratos con relaciones reciprocas pendientes, los acreedo-
res, aquellos que en la cadena de produccién y de valor
tienen participacién importante, los que prestan servicio
en exclusividad a la empresa concursada, ademds de los
acreedores. El conflicto se origina 16gicamente a partir de
la apertura del concurso preventivo. Como consecuencia
de esto ultimo también el dafio. El segundo pilar de esta
teoria es la participacién de aquellos involucrados en el
proceso. Conforme a la conferencia dictada por el doc-
tor Calvo Soler", la experiencia de participacién de los
acreedores en el concurso preventivo de Vicentin ha sido
muy satisfactoria. Expresa el mismo que el espacio que
el juez abri6 en forma paralela al desarrollo del proceso
concursal permitié que los acreedores pudieran conocerse
entre si, hacer una especie de catarsis sobre la situacién
y el dafio ocasionado por el concursamiento; pero ade-
mas el espacio restaurativo se convirtié en un gran centro
de informacién. Segin la misma fuente concurrieron al
espacio creado por el juez méds de 690 acreedores que
representaban el 72% del pasivo verificado. Logicamente

(17) Martinez Ruiz, Roberto, “El orden publico y sus caracteristicas
generales”, JA-92-739.

(18) Marega, Alexis M., “Los principios del Derecho Concursal pro-
cesal a la luz de la filosofia restaurativa”, Prudentia luris, N. 93, 2022,
pp. 179-203, DOI: https://doi.org/10.46553/prudentia.93.2022.

(19) Conferencia publica en el Colegio de Abogados de la Provin-
cia de Santa Fe, plataforma YouTube, noviembre 2022.
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que este espacio de participacion se debe efectuar bajo la
direccién de un especialista facilitador mediador, etc., en
este tipo de conflictos.

b. Las obligaciones

En la justicia restaurativa el interés se centra en asegu-
rar la aplicacién de soluciones que conlleven a responsa-
bilizar a los sujetos que ocasionaron de manera intencio-
nal el hecho conflictivo en la sociedad. Esta responsabi-
lidad que se persigue no necesariamente estd destinada
al castigo, como otrora lo entendia la justicia retributiva,
sino en asumir las consecuencias que se desprenden de
sus actos.

Resulta injusto y, por lo tanto, contrario a Derecho que
las personas que hayan generado una crisis econémica
dentro de una sociedad comercial no asuman las respon-
sabilidades que ello conlleva, presumiendo ampararse en
leyes para salvaguardar sus economias personales a costa
de las economias de otros sectores.

Compromiso o participacién

El principio de interés publico que impregna al De-
recho Concursal no debe alejarlo de la comunidad, sino
acercarlo a ella. La mayor proteccién que le brinda el Es-
tado a este tipo de procesos debe estar dirigida a acercar
a las partes que tengan un interés en la cuestion para en-
contrar de manera colaborativa una solucién al problema
que se presenta con el concurso, pero su incumplimiento
en la satisfaccién de sus deudas generd un problema eco-
némico también en ellos (como se explicaba anterior-
mente, por el corte en la cadena de pagos), y en el mismo
sentido, el Estado en su minima expresidon organizativa,
esto es el Estado municipal, pues el aporte que efectian
las empresas en las ciudades resulta ser trascendente tan-
to en la empleabilidad que genera, en el aporte animico
de la sociedad al ver funcionando sus industrias y tam-
bién en las proyecciones econdmicas-sociales-politicas
que se efectian en torno a un parque industrial en funcio-
namiento en contraposicidon con uno defaulteado (autor y
obra citada).

El éxito de este proceso a mi entender se basa en la
plena participacioén de todos los involucrados: los trabaja-
dores, los acreedores, los contratantes, los consumidores,
los que venden los productos de la empresa concursada,
etc. Indudablemente que la incorporacién de los trabaja-
dores en forma activa al proceso concursal, como ha sido
la integracion de los comités de control, la posibilidad de
revisar los créditos Nacién en el pasivo pretenden en el
periodo de impugnaciones, y también la conformacién de
cooperativas de trabajo para el periodo liquidativo, resul-
tan importantes, para poder involucrar a estos actores en
el proceso de restauraciéon. No margino en el andlisis a
los acreedores involuntarios, que pueden estar solicitando
la incorporacién con una prelacién de pronto pago, cuya
instrumentacion podria afectar al desarrollo del proceso.
Aparte que es lo que considero se puede lograr con la
apertura de este procedimiento restaurativo, que se co-
nozcan los involucrados, que se pueda tener informacién
sobre la verdadera situacién de la concursada, por qué se
llegé a ese estadio, qué pasé en la pandemia, colaboraron
o provocaron la cesacion de pagos de la empresa. Quiénes
dejaron de cumplir sus obligaciones con la concursada,
qué es lo que ha ocurrido y ocurre dentro del proceso
productivo. Generalmente se hace un anélisis econémico
financiero desde un punto de vista absolutamente parcial
y externo desde ya, pero como se expresara con anterio-
ridad, segin las manifestaciones del doctor Soler, estos
espacios se transforman en centros de informacién muy
importantes para decidir el futuro de la empresa. Existen
casos como resultado de la pandemia donde ha sido el
propio Estado el que ha incumplido con sus obligaciones
y ha provocado la situacion de insolvencia: por ejemplo,
es lo que ocurria con la falta de pago de las obras sociales
provinciales a las clinicas por los servicios prestados en
una situaciéon de emergencia total, o lo que ha ocurrido
con los aportes del Estado a las obras sociales y la sus-
pensién de dichos aportes en situaciones en las que mds
se requerian. A veces, los acreedores tienen una mirada
absolutamente sesgada o acotada a su propio interés y
falta un panorama amplio sobre la situacién de la empre-
sa y de la responsabilidad de los responsables de haber
ocasionado el estado de cesacidon de pagos. La justicia
restaurativa, dice la doctrina, permite abrir a la comunidad
un proceso que es cerrado, que es estricto, y participar a



aquellos actores de buena fe que quieren colaborar con
el restablecimiento o de la empresa o con la superacién
de su estado de cesacién de pagos. En consecuencia, la
participacion, el involucramiento en el proceso, es fun-
damental para lograr su éxito posible desde el punto de
vista estricto de la doctrina concursal y de sus estadios
absolutamente estancos y complementarios uno con otro
como se ha expuesto con anterioridad. Pareciera este pro-
cedimiento un tanto alejado de lo que conocemos como el
proceso concursal tipico pero en realidad creo que debe-
mos tomar dimensién de qué es lo principal en todo este
andamiaje, creo que lo principal es el saneamiento de la
unidad productiva, el fortalecimiento de la fuente de tra-
bajo, la dinamizacién que como eslabén de la economia
de un pais implica la empresa, entonces si este proceso de
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justicia restaurativa se incorpora con esos fines al derecho
concursal, bienvenido sea.
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- COMERCIO E INDUSTRIA - DERECHO COMER-
CIAL - RESOLUCION DE CONFLICTOS - CONCUR-
SO PREVENTIVO - PRECONCURSALIDAD - DERE-
CHO COMPARADO - SOCIEDADES COMERCIA-
LES - PERSONAS JURIDICAS - CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL - REGISTRO PUBLICO DE COMER-
CIO - CORTE SUPREMA DE LA NACION - VERIFI-
CACION DE CREDITOS - OBLIGACIONES DE DAR
SUMAS DE DINERO - LEGITIMACION PROCESAL
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