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RESUMEN Ante la insolvencia de las pymes, los sistemas juridicos no han encontrado
soluciones adecuadas. Los procesos concursales habituales resultan instrumentos cos-
tosos, lentos y poco aptos para los pequefios y medianos deudores que se encuentran
en cesacion de pagos. Por ello, las leyes han creado procedimientos alternativos que
intentan dar soluciones anticipadas o que promueven la negociacién personal. Pero los
acreedores tributarios son otro problema: ellos no se encuentran habilitados para nego-
ciar con el deudor, y por ello el fracaso del proceso es una realidad que ain no cuenta
con solucion.
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ABSTRACT Given the insolvency of SMEs, legal systems have not found adequate solu-
tions. The usual bankruptcy processes are costly, slow and unsuitable instruments for
small and medium debtors who are in default. For this reason, the laws have created
alternative procedures that try to provide anticipated solutions or that promote personal
negotiation. But tax creditors are another problem: they are not authorized to carry out
negotiations with the debtor and therefore the failure of the process is a reality that still
has no solution.
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La insolvencia como consecuencia de las crisis sistémicas

El trafico mercantil que se presenta en nuestra era como una generalizacion casi uni-
versal del libre mercado trae, a su vez, ciertas consecuencias nocivas y que no siempre
pueden preverse con demasiada antelacion. Entre las secuelas mas indeseables que
la globalizacion mercantil ha traido se encuentra la insolvencia derivada de las crisis
sistémicas. Pero esta situacién quizas se torna mas gravosa cuando en ella se ven
inmersas aquellas empresas que poseen una organizacion de caracteristicas mediana
o0 pequena y que denominamos pymes, sigla universalmente aceptada que se traduce
como «pequefia y mediana empresa».

Para comenzar al analisis que este trabajo convoca, debemos sefialar que la propia
palabra insolvencia trae consigo la necesidad de determinar su concepto adecuado.
Lo primero que debemos destacar, en orden a satisfacer un apropiado entendimiento,
es que la crisis econdmico-financiera resulta el antecedente necesario de la insolven-
cia. Por ello, podria decirse que la crisis econémica puede manifestarse de distintas
maneras respecto del estado del patrimonio y podriamos distinguirla de dos mane-
ras. La primera que distingue la doctrina se denomina insolvencia relativa y ocurre
cuando un sujeto no puede satisfacer sus obligaciones porque no dispone del patri-
monio suficiente. La segunda, en cambio, ocurre cuando no se cuenta con la liquidez
necesaria para afrontar los pagos, y se llama insolvencia absoluta (Martorell, 1998: 17).

Es por ello por lo que a la insolvencia se la suele identificar —o confundir— con la
falta de liquidez. Pero, al mismo tiempo, a la insolvencia se le suelen colocar caracte-
risticas similares a la cesacion de pagos. El problema es que se trata de tres términos
que, en cierto modo, tienen vinculacion con situaciones casuisticas.

Asi, la insolvencia se asocia con un estado del patrimonio en el cual, en mon-
tos absolutos, el pasivo es superior al activo. Pero la cesacion de pagos importa una
imposibilidad del patrimonio para hacer frente de manera generalizada a las obli-
gaciones exigibles. Alli mismo, en medio de estas dos definiciones, encontramos el
concepto de falta de liquidez o iliquidez como sustrato basico de ambos. Es que, en
realidad, la ocurrencia de la cesacion de pagos estara necesariamente vinculada con
la iliquidez dependiendo de la clase de obligaciones que posea el sujeto.

En el inmenso mundo de las obligaciones nos encontramos con diferentes clases:
de hacer, de no hacer y de dar. Entre estas tltimas contamos con una subespecie de
gran trascendencia, como son las obligaciones de dar sumas de dinero. Por ello, la
falta de liquidez o la insolvencia —en las acepciones que hemos sefialado— no nece-
sariamente importaran un estado de cesacién de pago en una persona.

Si la falta de liquidez importa una falta de dinero o de otras cuentas que compo-
nen el activo corriente, las obligaciones de dar sumas de dinero —o similares— se-
rian las que estarian afectadas, pero no asi las obligaciones de hacer. De esta manera,
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la cesacion de pagos quedaria configurada ante el incumplimiento de las obligaciones
que correspondan al desequilibrio financiero que se esté manifestando.

De igual manera ocurre con la nocién de insolvencia en tanto desequilibrio patri-
monial que supone un pasivo mayor al activo: si el activo esta compuesto por rubros
del activo corriente y las obligaciones que pesan sobre la persona son de dar aquellos
bienes que lo componen y de manera suficiente, el peligro de un estado de cesacion
de pagos seria remoto. Pero aun teniendo en cuenta las diferencias que existen, y que
a la nocion de insolvencia suele asignarsele un sentido contable, es dable reconocer
que puede asimilarse dicho concepto con el de cesacion de pagos.

sCudl es el camino légico ante la insolvencia generalizada de una persona? Una
ejecucion colectiva. La razéon —aun cuando resulte una solucion demasiado drasti-
ca— la marca la propia realidad procesal. Lo explicaremos brevemente.

Ante la eventualidad de un incumplimiento, y luego de presentar los reclamos
e intimaciones de rigor, es de estricta 16gica que el acreedor inicie una accién judi-
cial en torno a la satisfaccién de la obligaciéon no atendida debidamente. De alli en
mas, el deudor demandado cumplira con la obligaciéon de manera compulsiva con
los accesorios que correspondan segun estimacion judicial. Dado que juridicamen-
te el patrimonio importa una universalidad juridica propia de la persona y que se
presenta como prenda comun de los acreedores, si ante la sentencia condenatoria el
deudor contintia renuente al pago, se ejecuta la manda judicial detrayendo lo debido
del patrimonio del deudor. En breves palabras, denominamos a esta situaciéon como
ejecucion individual.

Pero cuando el deudor engendra gran cantidad de incumplimientos, de poco val-
dra el inicio de numerosas ejecuciones individuales con la expectativa de cobrarse de
un patrimonio limitado que solo alcanzaria para unos pocos. Es por ello por lo que,
ante un estado generalizado de imposibilidad de cumplimiento, debera recurrirse a
la solucién colectiva.

En sintesis, la ejecucion colectiva se iniciard cuando ocurra una situacion de ce-
sacion de pagos y que supone, ademas, que quedaran afectados por igual todos los
acreedores, frustrando las ejecuciones individuales en curso y tornando infructuoso
e inutil el inicio de las nuevas. Es que las ejecuciones individuales y las colectivas
poseen niveles de preferencias muy diferentes. La ejecucién individual se encuentra
construida sobre la prioridad en el tiempo, es decir, la preferencia en el cobro la ten-
dra quien haya conseguido trabar embargo con anticipacién al resto. En cambio, la
ejecucion colectiva tiene el objeto de reunir a los acreedores para que cobren sus deu-
das en un nivel de igualdad, aunque respetando un orden de privilegios previamente
establecidos por la ley. Por esto mismo, ante la realidad que implica la multiplicidad
de acciones individuales contra un mismo deudor, cosa que ocurre en las situaciones
de insolvencia generalizada, supone que llegarian todas a resultados improductivos
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por el simple hecho de que al final solo cobrarian los primeros, lo que dejaria al resto
con su sentencia en una especie de estado meramente declarativo. Por ello, y para
evitar el fracaso de una efectiva tutela jurisdiccional, es que ante estas peculiares si-
tuaciones deviene la ejecucion colectiva como el remedio mas justo.

Para conseguir la finalidad de la ejecucion colectiva y garantizar el crédito ante
la insolvencia del deudor, los sistemas juridicos han implementado varias medidas
que pueden resumirse en la separacion del deudor de su patrimonio, la entrega de
los bienes a un o6rgano judicial, medidas para recuperar los bienes que salieron de
forma ilegitima, el desapoderamiento, la realizacion de los bienes y la distribucion del
producido entre los acreedores comunes de manera igualitaria (Maftia, 1993: 4). Nos
encontramos asi ante distintos mecanismos de un mismo proceso que concluye con
el desapoderamiento e incautacion de todos los bienes del deudor, su venta y el pago
a los acreedores. Se trata de un procedimiento colectivo que se presenta en los siste-
mas juridicos de todos los paises, cuyas reglas generales son similares y que importa
—dicho en términos coloquiales— la destruccion del patrimonio de una persona.

Juridicamente, el término persona importa la indicacion de toda entidad suscepti-
ble de adquirir derechos y obligaciones, es decir, un centro de imputacién de normas
que opera tanto sobre la persona humana como sobre las de existencia ideal. Pero
lo que también merece especial atencion es que el sistema de liquidacion colectiva
no solo se posa sobre la persona individual de caracteristicas civiles, sino también
sobre cualquier sujeto comerciante. De alli radica la importancia de senalar que la
liquidacién de una empresa supone un perjuicio que se irradia por fuera de ella y que
alcanza a sus trabajadores, sectores de logistica, productores y finalmente al Estado,
que vera reducido su caudal recaudatorio.

El derecho ha ensayado diversas soluciones para intentar mitigar este desenlace
final. De esta manera, lo que se suele denominar concurso preventivo, concurso de
acreedores o acuerdo concursal, se presenta como una alternativa vélida como eta-
pa previa a la liquidacién, y que importa la reunién de todos los acreedores con la
finalidad de acordar nuevos modos de pago, es decir, provocar la novacién de las
obligaciones originales sustituyéndolas por otras que el deudor esté en condiciones
de cumplir.

Es asi como puede intuirse que los sistemas juridicos han entendido que la con-
servacion de la empresa como entidad ttil a la comunidad es un objetivo que debe
protegerse. Pero aun contando con un proceso judicial de naturaleza preventiva de
la liquidacion, la historia del derecho concursal ha visto fracasar muchos intentos de
evitarla y presenci6 la destrucciéon de empresas de gran envergadura, situacién que
provoco la degradacion de las estructuras sociales que se montaban a su alrededor.

Nuestro tiempo estd determinado por coyunturas complejas que pasaremos a es-
tudiar y que estan relacionadas con el concurso de acreedores. En primer lugar se ha
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abandonado la idea estigmatizante y aprioristica de un deudor-defraudador-culpable
que se tenia otrora, una ideologia que seria reconocida en el mundo juridico con la
frase latina decoctor, ergo fraudator. No debemos dejar de recordar las palabras del
exitoso perfumista parisino César Birotteau cuando contundentemente expresé que
«todos los quebrados son sospechosos» unas horas antes de caer él mismo en cesa-
cion de pagos debido a un mal negocio inmobiliario (Balzac, 2005: 19). Hoy se necesi-
ta de una construccion legislativa que tenga en miras la necesidad de preservar la dig-
nidad de la persona, la preservacion de la empresa y la integridad de su patrimonio.

Ademas, la realidad ha mostrado que un patrimonio pujante puede quedar desin-
tegrado por una crisis financiera que quizas ocurri6 al otro lado del mundo. Porque,
hoy por hoy, el otro lado del mundo tiene una presencia tan cercana que los embates
economicos tienen réplicas a nivel mundial. La crisis financiera Tequila de 1994, la
quiebra de la empresa Lehman Brothers en 2008 y la pandemia del SARS-CoV-2 de
2020 nos ponen frente a la necesidad de reflexionar que nos encontramos frente a una
constante posibilidad de lo que se denomina como crisis sistémica (Alegria, 2008).

Estas situaciones de crisis masivas de alcance global tienen un origen légico. Por
lo general, los mercados solo se extendian a nivel local y con mucha injerencia estatal
(Rivera, 2010: 93). En cambio, hoy el derecho convive con un incesante intercambio
transfronterizo de bienes, servicios y personas que se suele denominar globalizacion
(Etxarandio Herrera, 2009: 35).

Es asi como los sistemas concursales muestran diferentes alternativas que tienen
en miras proponer procesos judiciales acordes a la situacion real de economia actual.
A partir de ellas, se intenta dar solucién a las dificultades econdmico-financieras a
través de mecanismos que promuevan el saneamiento del pasivo atravesado por la
cesacion de pagos. El aparato jurisdiccional se pone en movimiento poniendo a dis-
posicion una estructura en la cual el juez sera el director del proceso, que contara con
un funcionario especializado en temas econémicos que informara en el expediente
sobre la situacion patrimonial del deudor y al cual deberan concurrir todos los acree-
dores que pretendan cobrar sus créditos.

En este escenario se ve inmersa la pequenia y mediana empresa que, junto con el
consumidor sobreendeudado, intenta sin éxito introducirse en el régimen concursal
habitual, es decir, en un proceso largo y excesivamente oneroso para que una estruc-
tura de caracteristicas personalista y familiar pueda cargar sobre sus espaldas.

Por ello, ante la palmaria realidad que ha mostrado la vida econémica y social de
nuestro tiempo, los sistemas concursales debieron acoger esta realidad a través de
cambios en sus legislaciones al mismo tiempo que debieron crear nuevas soluciones
inspiradas en la equidad y en el bienestar de la comunidad.
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Las crisis en las pymes: Hacia un modelo concursal a medida

Dada la especial situacion que se plantea con los pequefios y mediados deudores, el
principio de conservacion de la empresa y las medidas que se han tomado al respecto
resultaron necesarias, aun cuando, segiin veremos, no son suficientes.

En primer término, corresponde recrear lo que ya hemos sefialado bajo el prisma
de lo que la doctrina y la realidad cotidiana viene advirtiendo: la gran empresa tiene
margen operativo para grandes reorganizaciones y la pequefia empresa no, y, por ello,
la gran empresa tiene mas posibilidades de subsistir a lo largo del tiempo. Es por esta
razon que la economia de hoy lleva a grandes concentraciones, grupos econémicos,
extension de las actividades economicas mas alla de las fronteras, con la consecuente
eliminacion gradual de las pequefias empresas (Martorell, 1998: 168).

La expansion de la empresa privada hacia las grandes concentraciones y las mul-
tinacionales hizo que se fuera teniendo en miras el interés individual, pero con un
claro objetivo de ejercer el poder econdmico. Este poder econémico se manifiesta en
su capacidad de promover el empleo en grandes cantidades, la aptitud para proveer
de insumos y servicios a gran parte del mercado y la masa de capital que inyectan en
el circuito financiero de un pais. Es asi como en la historia hemos visto que los Esta-
dos han prestado ayuda econémica a determinadas empresas solo con la finalidad de
evitar el desempleo masivo.

Pero hoy podemos advertir que la atencién sobre la gran corporacion se ha tras-
ladado hacia la pequefia y mediana empresa. Y ello tiene su razén de ser. El razona-
miento econémico de nuestros dias nos encuentra en la idea de que las pequenas y
medianas empresas son las estructuras que mayor importancia econémica tienen en
el desarrollo de un pais.

A manera de ejemplo, podemos ver que desde estudios publicados por el Consejo
de Profesionales de Ciencias Econémicas de la Ciudad de Buenos Aires (Argentina)
se seflala que en 2016 se contaba con mas de 650.000 pymes, que representaban el
99,6% del total de unidades econémicas y aportaban casi el 70% del empleo, el 50%
de las ventas y mas del 30% del valor agregado en dicho pais.!

Ante estos datos tan palmarios, no ha de extraiarnos que resulte imperioso poner
la mirada sobre la necesidad de reglar instrumentos adecuados que permitan a estas
estructuras acomodar sus crisis economico-financieras de manera acorde a su reali-
dad. Es asi como podemos encontrar varios ejemplos que se preocupan por darle una
solucioén a este problema. Los llamamos institutos preconcursales y suponen medios
judiciales o mixtos que pretenden otorgar a estos deudores instrumentos que poseen
una doble cualidad: la negociacion extrajudicial y el bajo costo.

1. «Informe 16: Informe de coyuntura pymes industriales CABA», Observatorio de Ciencias Econémi-
cas del CPCECABA, 2016, disponible en https://bit.ly/3fodEAL.

50


https://bit.ly/3f0dEAL

REVISTA DE DERECHO ECONOMICO
VOL. 78 NUM. 1(2021) - PAGS. 45-60

Asi, en la Republica Argentina existe un procedimiento que se propone dar una
respuesta mixta: comienza por una negociacién privada que, de prosperar, consi-
gue homologacion judicial. Estamos hablando del acuerdo preventivo extrajudicial
(APE), un mecanismo establecido por la Ley Concursal argentina cuyo objetivo es
brindar un procedimiento mediante el cual un sujeto que se encuentre en dificulta-
des econdmicas, aun sin estar en cesacion de pagos,* pueda celebrar convenio con
sus acreedores por fuera del tramite concursal y con libertad de contenido. Se trata
basicamente de un acuerdo que puede ser otorgado por instrumento privado y que,
de cumplirse con los requisitos legales para su homologacién judicial, es aplicable al
resto de los acreedores.

Por otra parte, Espafia también ha puesto su atencidén en esquemas preconcursales
con la intencion de facilitar la recuperacion de empresas viables y utiles para la comu-
nidad y ha establecido institutos al efecto. Estamos hablando de tres procedimientos
que poseen alta importancia por el hecho de que reglan de manera simple posibles
vias de saneamiento del pasivo.

Propuesta anticipada de convenio

La propuesta anticipada de convenio es un instituto legislado desde la primera norma
general que regld los concursos en Espaiia, Ley Concursal 22/2003 (hoy mayoritaria-
mente derogada), y es un medio de solucién que pretende concluir con el proceso
mediante la formulaciéon de una propuesta de pagos a sus acreedores de manera ade-
lantada, pero cuando el concurso ya fue iniciado.

Se trata de un instituto que persiste aun con la sancién del RDL 1/2020 que sancio-
no el texto refundido de la Ley Concursal.? Es decir, se trata de una herramienta que
hoy tiene el concursado para negociar con sus acreedores antes de llegar a la etapa
procesal oportuna.

Puede utilizarse tanto para concursos voluntarios como necesarios y tramitarse
antes de que haya vencido el plazo para comunicar los créditos. Es una oportunidad
disponible para todo aquel que se encuentre en esta situacion, salvo que hubiese sido
condenado con sentencia firme por algin delito patrimonial o tributario o hubiese
omitido durante los tres ultimos ejercicios el depdsito de las cuentas anuales. Ori-
ginalmente, las prohibiciones eran mas amplias y llegaban incluso a trasladarse a
aquellos que, durante los tres afios anteriores a la presentacion en concurso, hubiesen

2. Ley 24.522, del 9 de agosto de 1995, Régimen Legal de Concursos y Quiebras, de la Reptblica Ar-
gentina. Articulo 69: «El deudor que se encontrare en cesacion de pagos o en dificultades econdmicas
o financieras de caracter general, puede celebrar un acuerdo con sus acreedores y someterlo a homolo-
gacidn judicial».

3. Real Decreto Legislativo 1/2020, del 5 de mayo, texto refundido de la Ley Concursal de Espana.
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constituido garantias reales, pagado obligaciones no vencidas, o realizado donacio-
nes sobre bienes o derechos. Reformas posteriores introdujeron dos modificaciones
relevantes.

Del articulo 105, la norma que establece las prohibiciones, se modificé el aparta-
do 1 dejando solo las de contenido delictual y aquella que sobreviene por la falta de
depdsito de las cuentas anuales. En segundo lugar, se agregé el apartado 3 al articulo
5, mediante el cual se amplio el plazo de dos meses a tres —contados desde que co-
nociere o debiera haber conocido su insolvencia— para que el deudor pueda obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio, en tanto lo hubiese comunicado
al juzgado. Pero lo cierto es que de cumplirse con todos los requisitos, este instituto
hace cesar todas las consecuencias de la apertura del concurso.

Acuerdos de refinanciacion

Se trata de un instituto nacido con la reforma de la Ley Concursal espafiola propuesto
por el Real Decreto-ley 3/2009, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera
y concursal ante la evolucidn de la situacién econdmica, que incorpord una disposi-
cién denominada «disposicién adicional cuarta.

En el texto que antecede al articulado, se explica que la reforma obedece a la crisis
economica de 2008, que estaba mostrando caracteristicas sistémicas e impactaba en
la economia espaola. Se establecieron dos objetivos: el de adecuar a la realidad aque-
llas normas que inciden sobre la actividad empresarial y el de fortalecer la competi-
tividad en aras a superar la crisis existente. Admite, con gran tino, que la ley original
de 2003 fue creada en un contexto radicalmente diferente al que se estaba viviendo en
2009. Por ello, todo hacia suponer que en el futuro aconteceria una reforma profun-
da de la Ley Concursal y que llegaria de la mano de la experiencia en la practica de
los tribunales. El texto también reconoce que el proposito de conservar la actividad
profesional o empresarial del deudor no se venia realizando, dado que la mayoria de
los procesos se iniciaban o devenian en liquidacidn, afectando asi la actividad econé-
mica empresarial del pais y provocando la cesantia de los trabajadores.

De la practica que se estaba presentando en los tribunales, resultaba una situacion
tipica aquella en la cual el deudor, en la etapa germinal de su insolvencia, intenta-
ba y conseguia refinanciar su deuda con alguno de sus acreedores —generalmente
con entidades financieras— y con la finalidad de aplazar los vencimientos u obtener
nuevos créditos que le ayudasen a evitar la cesacion de pagos (Carro Arana y Sousa
Fernandez, 2009). Correlativamente, estos acreedores se veian en la encrucijada en la
cual si no prestaban conformidad, corrian el riesgo de que el deudor no pudiera reha-
cer sus finanzas y caer en concurso liquidatorio y cobrar poco o nada y, si prestaban,
quedaban a merced de los actos rescindibles del articulo 71 de la Ley Concursal si el
deudor llegaba a concurso.
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Las caracteristicas principales de este instituto —luego de las sucesivas modifica-
ciones— son la habilitacién para homologar dichos acuerdos y hacerlos extensivos a
los acreedores disidentes o no participantes, la posibilidad de constituir ciertas garan-
tias sobre estos créditos sin que pese sobre ellas la eventualidad de ser rescindidas y la
facultad que se les da a algunos acreedores de adherirse voluntariamente al acuerdo.

Otro detalle novedoso que puede sefialarse de esta regulacion preconcursal es
que su utilizacién no depende del estado de cesacién de pagos como presupuesto
objetivo. En sintesis, nos encontramos frente a un instituto que faculta el inicio de
negociaciones de una persona que incluso se encuentre en estado prefalencial (Pavon
Neira, 2013: 72). Puede advertirse que se trata de un instituto similar al APE argenti-
no, aunque con las diferencias propias de la legislacion vigente en cada pais.

Acuerdo extrajudicial de pagos

Otra de las alternativas previas al proceso concursal es el acuerdo extrajudicial de
pagos, reglado a partir del articulo 231 de la Ley Concursal espafiola.

El objetivo primario que se busco fue evitar el riesgo de la liquidacion de grandes
empresas, las que, entradas en concurso, ostentaban la dramatica cifra que demos-
traba que el 98% de ellas culminaba en liquidacion. Con ello, sumado a la necesidad
de evitar el continuo aumento de la tasa de desempleo en Espaiia, situacion ayudada
precisamente por la liquidacion de las empresas grandes, se inicié el camino para la
promocion de los acuerdos de refinanciaciéon como medio de proteccion de la em-
presa, que se vio aun mds con la reforma llevada a cabo por la Ley 38/2011 (Pulgar
Ezquerra, 2016: 755). Pero la mirada puesta solo en las grandes empresas resulté una
perspectiva insuficiente.

Con motivo de la necesidad de emprender reformas favorables al crecimiento y a
la reactivacion econdmica, pero teniendo en cuenta la gravedad financiera que la cri-
sis estaba provocando en los jovenes empresarios, la Ley Concursal fue nuevamente
modificada, en esta oportunidad, a través de la Ley 14/2013. La idea rectora de esta
nueva norma fue la de provocar el modelo del entrepreneurship entre los jovenes. De
manera indirecta, se buscé acomodar el alto indice de desempleo de aquellos afnos
mediante la autogeneracion de empleo como una nueva cultura generalizada. En su
preambulo, se puso énfasis en el entorno normativo e institucional que resultaba de
esencial importancia para impulsar utilidades en las empresas y, ademas, por la nece-
sidad de mejorar las politicas de apoyo al emprendimiento en cuanto a la asistencia,
informacidn, y formaciéon de comerciantes.

En sintesis, mientras los acuerdos de refinanciacion y reestructuracion de deuda
implicitamente fueron destinados a evitar el concurso y posterior liquidacion de las
grandes empresas, esta reforma colocé su mirada en las pymes y en las personas
naturales. Por ello, la Ley Concursal habilité este procedimiento para que cualquier
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persona natural, comerciante o no, pueda comenzar a solucionar su crisis mediante
un acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores.

Este instituto no requiere que la persona se encuentre en estado de insolvencia o
cesacion de pagos, tal como lo prevé el articulo 2 de la Ley Concursal de 2003, ya ci-
tada, sino que también puede acceder a este procedimiento aquel «que prevea que no
podra cumplir regularmente con sus obligaciones». Sin duda, la norma muestra una
clara intencién de ampliar el espectro de sujetos legitimados para hacer uso de este
instituto. Pero también la ley impone una limitacién patrimonial: no podran celebrar
acuerdo extrajudicial las personas cuyo pasivo sea superior a los cinco millones de
euros o que el activo no sea suficiente para cubrir los gastos del acuerdo. Al mismo
tiempo se coloca una restriccion subjetiva y una temporal.

En el primer aspecto, estaran vedados aquellos que hubiesen sido condenados
en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden socioecondmico,
de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra
los derechos de los trabajadores. En cuanto a la limitacion temporal, se establece la
prohibicién de iniciar un nuevo acuerdo extrajudicial antes de que hubieren transcu-
rrido cinco afios contados desde el ultimo celebrado con los acreedores, u obtenido
la homologacion judicial de un acuerdo de refinanciacién o que hubiesen sido decla-
rados en concurso de acreedores.

El acuerdo extrajudicial de pagos otorga la posibilidad de pactar con los acreedo-
res una nueva forma de pagar las obligaciones, evitando asi la necesidad de entrar al
proceso concursal regular. La nota que distingue a este procedimiento de otros es la
introduccion de un mediador que actuara como tercero imparcial y que podra pro-
poner férmulas de pago.

En su version original, el articulo 236 establecia los pormenores del plan de pagos
que debia elaborar el mediador como propuesta a los acreedores. Este podia consistir
en una espera no superior a los tres afios o en una quita de no menos del 25% del im-
porte de los créditos. El apartado 2 también daba la opcidn para que el mediador pue-
da proponer una cesion de bienes a los acreedores como una de las formas de pago.

Lo que resulta una innovacion alentadora es la ampliaciéon de los medios per-
mitidos para llegar al acuerdo. De esta manera, a partir del 1 de marzo de 2015, los
acuerdos extraconcursales permiten que el plazo de espera para saldar las obligacio-
nes pueda ser de tres a diez afios, las quitas las colocan sin topes minimos y se agrega
la conversion de la deuda en acciones o participaciones a nombre del acreedor. Otra
posibilidad que da la reforma es la de proponer la conversion en préstamos partici-
pativos por un plazo no superior a los diez afos en obligaciones convertibles o prés-
tamos subordinados, en préstamos con intereses capitalizables o en cualquier otro
instrumento financiero vigente.

Ciertamente puede verse la intencion de los sistemas juridicos para dar solucién
al problema de los deudores individuales y de estructura mediana y pequefa. Pero
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hemos detectado que, a pesar de haber posibilitado acuerdos anticipados o solucio-
nes extrajudiciales, no se ha conseguido que las pymes obtengan una reestructura-
cioén de su pasivo.

Uno de los obstaculos principales viene dado por parte de los acreedores tribu-
tarios, quienes, por su especial vinculacién con el principio de indisponibilidad del
crédito tributario, vienen al proceso concursal y a los instrumentos alternativos con
escasos margenes de negociacion. De alli el fracaso recurrente que se muestra en este
sector de la economia.

El crédito tributario en el concurso: A la espera de una solucion eficaz

La necesidad de atender al bienestar general de una comunidad es la justificacién
basica para el establecimiento de tributos. Por dicha razoén, y a través del cuerpo
representativo de un pais, los ciudadanos acuerdan en detraer parte de sus bienes y
ponerlos a disposicion del Estado, que recaudara la porcion establecida y distribui-
ra el dinero sobre la base de un proyecto previo que se suele plasmar en una ley de
presupuestos.

Asi, el principio de indisponibilidad del crédito tributario nos muestra el impedi-
mento que pesa sobre los érganos de la Administracion publica para acordar quitas
o plazos que previamente no hayan sido otorgados por el mismo camino que creé a
los tributos: la ley formal.

Pero una situacion de insolvencia dista mucho de ser una circunstancia normal y
habitual que reclame que dichas erogaciones puedan ser pagadas en tiempo y forma.
De hecho, de eso tratan los acuerdos concursales: de que el deudor concursado y los
acreedores puedan realizar negociaciones que conduzcan a modificar el vencimiento
o la forma de pago de las obligaciones y asi obtener un acuerdo conjunto votado por
la mayoria de los acreedores que participan. A todo esto, corresponde recordar que
si no hay acuerdo, deviene la liquidacion del patrimonio y con ello todos sus efectos
perjudiciales para el deudor, para la sociedad e incluso para la expectativa de cobro
de tributos.

En sintesis, mientras todos los acreedores comunes deben soportar que sus cré-
ditos originales sean modificados en menos con la finalidad de colaborar para que
el deudor pueda acomodar su desequilibrio financiero, los acreedores tributarios
acuerdan solo hasta la medida en que la ley lo permite, es decir, no se encuentran a
negociar de manera acorde con la situacién de insolvencia generalizada del deudor.

La propia normativa tributaria tampoco ayuda a atenuar el problema. Asi, a ma-
nera de ejemplo, el articulo 16 de la Resolucién General AFIP 3.587/2014 de la Re-
publica Argentina estipula expresamente que no resultara procedente la solicitud de
facilidades de pago que incluya deuda en forma parcial y que a los efectos de incor-
porar al plan propuesto los créditos a favor de la AFIP que hayan sido declarados
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admisibles por el juez del concurso y sean susceptibles de revision por el concursado,
debera presentar escrito judicial en el cual debera indicar que se desiste del incidente
tramitado.

Por ello, la jurisprudencia ha debido encargarse de encauzar esta desigualdad en
pos de atenuar su efecto final. A manera de ejemplo, podemos citar una sentencia de
la Republica Argentina, emanada de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Co-
mercial (Sala D) en los autos Starting Servicios S.R.L. s/ concurso preventivo de 2018,*
que da cuenta sobre la solicitud hecha por el deudor concursado al juez del proceso
concursal para que se ordene la exclusion del computo del voto de sus acreedores
tributarios, con el fin de evitar que estos puedan frustrar los acuerdos con el deudor,
y asi devenir el proceso en la liquidacion del patrimonio.

Esta modalidad de exclusion del voto suele ser utilizada con frecuencia por los tri-
bunales de la Republica Argentina en la etapa de acuerdo. Forma parte de una de las
tantas opciones de naturaleza pretoriana que fueron creadas con el fin de atemperar
los efectos nocivos que provoca la escasa capacidad negociadora de los acreedores
tributarios para aceptar propuestas por parte del deudor concursado.

Simplemente se trata de que, del computo para determinar los porcentajes para
la aprobacion de la propuesta, se excluya a los acreedores fiscales. En realidad, esta
modalidad se encuentra basada en una norma establecida en la Ley 24.522 (Régimen
de Concursos y Quiebras, Argentina) de la cual se hace una interpretacion extensiva,
por cuanto el articulo 45 sefiala que «se excluye del computo al conyuge, los parientes
del deudor dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o adop-
tivos y sus cesionarios dentro del afio anterior a la presentacion», por considerar que
estos sujetos —dada su especial vinculacion con el deudor— tendran su voluntad
viciada.

Pero el juez rechaza la solicitud del concursado provocando el recurso de apela-
cién que nos toca en analisis. Asi las cosas, el deudor interpone recurso de apelacion
ante la Cdmara Nacional de Apelaciones. Este tribunal rechaza el recurso, pero reco-
noce la especial problematica que presentan los acreedores tributarios en el concurso
y define su estrategia organizando la clasificacion de los acreedores de manera dife-
rente a la propuesta por el deudor.

Asi, el tribunal definié que, en realidad, la solucion correcta es definir categorias
separadas exclusivas para los acreedores tributarios. De esta manera, se evita que de-
penda de ellos la suerte de todo el concurso. Esta opcion también posee la ventaja de
reservar al concursado junto con sus acreedores tributarios un ambito mas especifico
para la negociacion de sus créditos, pero l6gicamente importa una nueva desigualdad

4. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, causa 15.381/2016/ca3, autos Starting Ser-
vicios S.R.L. s/ Concurso preventivo, recurso de apelacion, nulidad, sindico, AFIP, concurso, verificaciéon
de crédito, 25 de octubre de 2018.
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en el concurso, es decir, un nuevo atentado contra el principio igualitario que prima
en todo proceso universal.

Pero, ademas de representar un atentado a la igualdad entre los acreedores del
concurso, la creacion pretoriana de categorias diferentes a las propuestas por el con-
cursado no goza de buen prestigio. Y no lo tiene porque justamente la facultad otor-
gada por laley al deudor para organizar a sus acreedores fue otorgada con la finalidad
de darle un margen de libertad razonable en la distribucion de los créditos.

Si bien cierto sector de la doctrina considera que el articulo 42 otorga al juez fa-
cultades suficientes para rearmar las categorias propuestas (Garcia Martinez, 1997:
167), lo cierto es que también esta modalidad de establecer ex officio determinadas
agrupaciones de acreedores ha recibido criticas, excepto cuando aquellas realizadas
por el concursado hayan pecado de irrazonabilidad (Rivera, 2010: 320).

Otra sentencia, también de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
pero en este caso de la Sala B, se pronuncia sobre los intereses resarcitorios derivados
de obligaciones tributarias en situaciéon de concurso. Asi, en el expediente Su Taxi
S.A. s/conc. prev. s/inc. de rev. (por AFIP-DGI), de 2010, el tribunal decide sobre una
disminucién en el porcentaje de la tasa de interés que debera aplicarse en relacion
con las deudas tributarias incumplidas y comunicadas en el concurso. Como justi-
ficacién a su decision, una de las juezas del tribunal (Piaggi) ponder¢ los principios
involucrados en el caso planteado. Al hacerlo, confronté al crédito tributario en tanto
fuente de financiamiento del bien comun con los principios que rigen en los concur-
sos sefialando que

el Fisco no cumple funcionalmente sus fines més elementales [...] Lo anterior trae
como consecuencia ldgica, recordar que corresponde al Poder Judicial equilibrar
los costos y cargas y la proporcion de medios y fines. En tal sentido, a partir del
articulo 28 de la Constitucion Nacional cabe considerar al menos dos aspectos: 1) el
de idoneidad de la medida para obtener el fin perseguido; 2) el de proporcionalidad
en sentido estricto; es decir, la ponderacion entre los beneficios y ventajas para el
interés general y los perjuicios sobre bienes o valores en conflicto.

De esta manera, el fallo sometido a analisis se nutrié de la teoria de ponderacién
de los derechos fundamentales, elaborada por Robert Alexi (1993: 607), quien formu-
la un método para la resolucion de casos dificiles en los cuales estén en pugna dos o
mas principios resguardados por la norma suprema. Asi, el tribunal hizo mencién al
examen de proporcionalidad (Bernal Pulido, 2003: 151), que propone tres filtros que
ha de superar la norma en conflicto: la idoneidad en la intervencién, su necesidad y
la proporcionalidad en sentido estricto.

La idoneidad en la intervencién supone el analisis sobre si la injerencia en ese de-
recho es apta para el logro de algin objetivo constitucionalmente legitimo. Por otra
parte, ha de verse la necesidad de la intervencion, o sea, si el objetivo del legislador
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habria podido alcanzarse con la adopcién de medidas mas benignas e igualmente ap-
tas para su proposito. Resta la aplicacion del principio de proporcionalidad en senti-
do estricto, que implica que cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion de un prin-
cipio, tanto mayor debe ser la importancia de satisfaccién del principio contrario.

A estas alturas estamos en condiciones de afirmar que los jueces, al decidir por la
morigeracion de las tasas, han considerado que las normas que establecen las tasas de
interés son idoneas: el crédito fiscal debe ser protegido y resguardado de eventuales
morosidades. También se llegd a la conclusion de que la intervencion superaba el exa-
men de necesidad, es decir, la aplicacion de una tasa de interés diferencial sobreviene
necesaria para diferenciar el cumplimiento regular del tardio.

Segtin esta sentencia, el problema se presenta en el ultimo eslabon del andlisis del
examen de proporcionalidad. Asi, el tribunal infiere que el grado de insatisfaccion
del principio contrario (par conditio creditorum) no guarda proporcionalidad con
la importancia del principio protegido por el legislador (el crédito tributario ante el
incumplimiento). Por ello la reduccion de las tasas de interés devino imperante por
una logica proporcionalidad entre la proteccion de un principio y la insatisfaccion de
su contrario.

Ciertamente es muy loable la intencién que tienen los tribunales por acomodar
la finalidad de los procesos concursales con la realidad legal de las administraciones
tributarias, pero ello resulta insuficiente y poco satisfactorio. Insuficiente, porque las
sentencias solo tienen efecto hacia el caso que se les plantea y no sobre una generali-
dad de situaciones; y poco satisfactorio, porque las soluciones que brindan son meca-
nismos que ya existen en el proceso concursal, pero tienen una utilidad diferente, es
decir, se otorga justicia al concursado a través de la utilizacion forzada de un instituto
originalmente creado para dar satisfaccion a otra situacion radicalmente distinta.

Tampoco podemos conseguir que los acreedores tributarios negocien en el seno
de uno de los procedimientos preconcursales que hemos visto, puesto que las normas
que los reglan sefialan concretamente que los créditos de derecho publico no queda-
ran incluidos en ellos.

Y alli tenemos a las pymes en una situaciéon de desproteccion y vulnerabilidad,
pero no solo por la carencia de procedimientos de insolvencia adecuados para ellas,
sino también porque por lo general llegan a la insolvencia con un monto extremada-
mente importante derivado de obligaciones tributarias incumplidas.

Conclusiones

Habiendo planteado el problema a lo largo de los parrafos anteriores, hemos llegado
al punto preciso en el cual el trabajo merece unas palabras finales y el delineado de
propuestas de solucion.
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En primer lugar, queda descrito el problema de los créditos tributarios cuando lle-
gan a presentarse en el concurso de una pyme: su incapacidad para negociar de ma-
nera adecuada en un proceso que consta de una etapa claramente habilitada para que
los deudores propongan férmulas de pago y los acreedores acepten o no la propuesta.
Y esta situacion acarrea la frustracion del proceso y la consecuente liquidacion del
patrimonio y destruccion de las pymes.

Hasta ahora este problema no tiene solucién excepto a través del reclamo judicial
pertinente, situacién que acarrea nuevos costos, demora del proceso y dispendio in-
adecuado de la actividad jurisdiccional. La solucién, segun nuestra opinion, podria
hallarse a través de varias vias. La primera de ellas seria mediante la sancion de nor-
mas que habiliten a las administraciones tributarias a transigir en el marco de las ne-
gociaciones de los procesos de insolvencia, pero estableciendo limitaciones precisas
en la disposicion del crédito, con el fin de evitar que la recaudacion tributaria se vea
menospreciada en comparacion con el resto de los acreedores concurrentes.

La segunda opcién vendria de la mano de la ampliacion legal en torno a situacio-
nes que ya existen en la actualidad, pero que no se aplican a situaciones de insolven-
cia, sino a otros escenarios.

A manera de ejemplo, tenemos la Ley 11.683, de Procedimiento Fiscal de Argen-
tina, que posee todo un capitulo destinado a «Procedimientos de acuerdo mutuo
previstos en los convenios para evitar la doble imposicion internacional». Asi, el ca-
pitulo 1 del titulo 4 regla todo un procedimiento de entendimiento extrajudicial que
podra celebrarse entre las partes de manera amigable y con la intencién de zanjar
sus diferencias. Esta norma fue afladida en una reciente reforma (Ley 27.430, del 29
de diciembre de 2017, sobre impuestos) a la citada ley y en virtud de determinadas
sugerencias de la OCDE, pero que solo se aplica a supuestos de controversias ocu-
rridas en el marco de los convenios internacionales aludidos, excluyendo cualquier
otra situacion. Pero alli tenemos un principio de habilitacion a las administraciones
tributarias para que —en el futuro— puedan iniciar otros acuerdos de naturaleza
particular, situacion que resulta altamente beneficiosa para los pequenios empresarios
caidos en insolvencia.

También, y esta vez haciendo uso de la legislacion espafola, tenemos la Ley
39/2015, «Del procedimiento administrativo comtn de las administraciones publi-
cas», que en su articulo 112.2 faculta la incorporacién de leyes que sustituyan el recur-
so ordinario por los medios alternativos de conciliacién, mediacién y arbitraje. De
esta forma, la norma habilita dichos mecanismos, precisamente, cuando los procesos
versen respecto de los principios, garantias y plazos que se les reconocia a los ciuda-
danos y a los interesados en los procedimientos administrativos reglados por dicha
ley. Si tenemos en cuenta que esta clase de leyes son el marco normativo general de
utilizacion para todos los 6rganos de la Administracion Publica, la solucién estaria a
€5Casos pasos.
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Asi las cosas, y razonando que los ejemplos abundan, no dejamos de esperar que
un medio preventivo de las crisis llegue a las pymes y a los pequefios deudores de la
forma en la que ellos necesitan.
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