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La participacion de los acreedores laborales
en el “concurso preventivo” y el equilibrio.
Régimen de la ley 26.684*

Por Miguel A. Raspall

1. Introduccién

La primera reflexion que corresponde hacer, es que la reforma a la ley de con-
cursos esta dirigida directamente a los concursos de empresas, pero inserta dentro
de una ley que trata promiscuamente todo tipo de proceso concursal, sin atender a
ninguna especializacion. La falta de una ley especial para los concursos empresaria-
les, dificulta el andlisis de los efectos y consecuencias que la reforma produce sobre
este tipo de concursos.

Esta falta de “especializacion” de los concursos de empresas, nos llevara a in-
terrogarnos si realmente las reformas introducidas se aplicaran a todos los procesos
concursales o si solo lo es para empresas de mediano y gran porte que seria el am-
bito l6gico al cual deberian aplicarse muchas de sus disposiciones.

De la redaccién de algunos de los nuevos articulos, debe concluirse que no se
trata de “pequeino concurso” pues en el art. 11, inc. 8° obliga al deudor a presentar
denuncia de deuda laboral y del SUSS, certificada por contador publico y esta certifi-
cacion no es exigida en los pequefios concursos (arts. 288 y 289), igualmente el tra-
tamiento del salvataje, la continuacién de la explotaciéon y la venta de la empresa en
funcionamiento son institutos aptos para empresas de mediano porte como minimo.

La ley 26.684 ha venido a modificar la participacion que les ha cabido a los tra-
bajadores en los concursos y digo “trabajadores o empleados” porque la ley les otor-
ga intervencion, mas alld de que sean o no técnicamente “acreedores” al momento
de la apertura del concurso de una empresa (grande, mediana o pequefia, pues no
distingue).

En tal orden, el legislador percibe correctamente que los empleados, aun cuan-
do no fueran acreedores, se ven comprometidos y alcanzados por la situacion de la
empresa en crisis, y a partir de alli, les otorga participacion para facilitarles acceso a
la informacién o concederles funciones de control, supervisién, opinion y, en su ca-
S0, que intervengan activamente en la continuacion de la explotacién o en la even-
tual puja por la compra de la empresa si ese momento llega.

Antes de avanzar en este trabajo, es importante destacar que el incremento de
la participacion de los trabajadores y acreedores laborales en los concursos, cuenta
con el apoyo politico practicamente de todos los sectores que conforman el Parla-
mento nacional tomando en consideracion las amplisimas mayorias (casi unanimi-
dad) que han votado favorablemente el proyecto en ambas Camaras y que no ha
sido vetado en ninguno de sus articulos por el Poder Ejecutivo, lo que nos pone fren-
te a una ley que esta vigente, con todas sus consecuencias, entre las cuales cuenta

* Bibliografia recomendada. Extraido del articulo publicado en ED, 19/8/11.
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gue es aplicable. Podremos discutir si la norma es técnicamente acertada, oportuna,
necesaria, idonea, de buena o mala técnica legislativa, pero no podremos sostener
gue se trata de una ley sacada a hurtadillas, ni por decretos de necesidad y urgen-
cia, sino que es una ley con consenso y como tal, estamos en presencia de una de-
finicion de la clase politica sobre el perfil o rol que se quiere que tengan los trabaja-
dores en los procesos concursales. Incluso, la ley correctiva ingresada en mismo
momento en que ésta era aprobada por ambas Camaras, no modifica el criterio del
legislador en orden a la participacion de los trabajadores y acreedores laborales.

Ante la cesacion de pagos, que es el presupuesto objetivo de los concursos
que son alcanzados por la reforma’, la estabilidad del trabajo, la percepcién regular
de sus salarios, la continuidad a futuro de la empresa en funcionamiento, ingresan
en zona de riesgo; a ello se suma la posibilidad cierta de que a la postre —los ac-
tualmente trabajadores— terminen siendo “acreedores laborales” si a ese momento
estuvieran al dia con el cobro de sus remuneraciones. De modo que esta ley, va
mas alla que la sola tutela de los derechos de créditos de los trabajadores (privilegio
de cobro de sus créditos y preferencia temporal), avanzando en nuevos roles que se
vinculan con funciones de consulta, control, opinion, gestion y permanencia de la
vida de la empresa con posterioridad a la apertura del proceso concursal.

Algunas de las funciones o roles que en la actualidad la ley les asigna, bien po-
drian haber sido ejercidas por los acreedores laborales dentro del marco regulatorio
de la ley 24.522, tales como la integracién del comité de acreedores (art. 42, repre-
sentacion: uno por cada categoria), la participacion como oferente en el cramdown
(art. 48 por medio de la conformacién de la cooperativa u otra persona juridica)?, la
locacién del establecimiento (art. 186), etcétera.

Esta norma sistematiza esas posibilidades, las pone a la vista —las exterioriza—
y las regula, dandoles un marco que facilita a los acreedores laborales el acceso a
esas opciones. De este modo, la voluntad del legislador esta orientada a que no sélo
exista la posibilidad (de hecho existia), sino que sea visible y de acceso factible.

Las modificaciones introducidas por la ley 26.684 vienen entonces a profundi-
zar algunos criterios y principios que ya tenian presencia en la ley de concursos,
como son la conservacion de la empresa y la tutela del empleo.

Si no existe una situaciéon de emergencia, esta horma no es de derecho transi-
torio sino directamente una reforma de la ley a secas, o sea, definitiva. Frente a ello
y como no se trata de una emergencia, nos volvemos a preguntar por qué motivo el
legislador no encaré una reforma completa, que superara multiples aspectos mal
regulados, errores de remision, referencias o reenvios, otros temas que han sido
corregidos por via jurisprudencial a raiz de los cuestionamientos de la doctrina, y
también, por qué no encard la especializacion de los concursos, separando los pe-
guenos concursos y los concursos de consumidores de los concursos de empresas
(empresario). Como en tantas otras reformas anteriores, el legislador no se dispone

! No les da intervencion de ningun tipo en los acuerdos preventivos extrajudiciales (APES)
donde el presupuesto objetivo refiere a la preinsolvencia, descriptas como las dificultades econémicas
financieras de caracter general.

2 El salvataje (cramdown, art. 48) en la firma Parana Metal, que tramita en Villa Constitucion,
fue abierto por la cooperativa de trabajadores en formacién, siendo ésta la Unica inscripta como inte-
resada en el registro del juzgado.
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a dar tratamiento pleno a una modificacion que sea tal y atiende siempre soluciones
puntuales sin encarar una reforma integral, por lo que podemos reiterar, que hemos
perdido otra oportunidad para modernizar nuestra norma y homogeneizarla (hacerla
coherente).

Esta ley que ha sido sancionada con notorios errores, con normas regulatorias
incomprensibles, y con una ley correctiva tratada el mismo dia en que se sanciona-
ba, pareciera estar signada en el apresuramiento de los tiempos politicos “electora-
les”, pues emergencia no hay, pero aun con todas estas objeciones, no se puede
dudar de que expresa un nuevo concepto (o en su caso lo refuerza) querido por el
legislador.

La modalidad de reformas parciales impregnadas de diversas filosofias que se
han ido realizando a la ley de concursos 24.522, ha provocado que ella pierda cohe-
rencia —no estructural porque se apoya en los mismos institutos de la ley 24.522—
pero si filoséfica.

En esta oportunidad y con caracter permanente, estamos transitando una ver-
dadera reforma a la ley de concursos y quiebras que bien podria modificar el equili-
brio de los intereses comprometidos en estos concursos, lo cual es toda una defini-
cion politica. Por lo pronto, puesta la mira s6lo en el interés de los acreedores, la
norma ha priorizado a los laborales por sobre el resto de ellos y quiza, en algunas de
sus regulaciones, excediendo las necesidades tutelares del sector de acreedores
mas sensibles (trabajadores) y descuidando al resto —a mi juicio innecesariamente—;
es como decir que el legislador a sobredimensionado algunos efectos innecesaria-
mente y esta sobredimension es la que levanta las mayores criticas.

Por ello, al no existir una situacién de crisis generalizada que hiciera presumir
nuevamente el derrumbe de una multitud de empresas y que nos obligara a antici-
parnos dictando reformas que hacen a la faz conservativa de un proceso concursal,
lo que correspondia era realizar una reforma completa al régimen concursal, como
ha sucedido con muchas leyes de otros paises en lo que va del siglo XXI, que re-
ponga la necesaria cohesion filosofica y sea el resultado de un proyecto estudiado y
discutido suficientemente por todos los factores de la sociedad (Estado, empresa-
rios, colegios profesionales, doctrina, sindicatos, universidades, etc.) en atencion
justamente a la importancia de los intereses que se ven comprometidos en los con-
cursos de empresas, entre los cuales milita con necesaria presencia, la proteccion
del trabajo y la empresa, pero no militan solos, hay otros actores en el mismo esce-
nario.

Los intereses comprometidos en los concursos de empresas quedan identifica-
dos en: a) el interés del deudor (empresario); b) el interés de los acreedores que se
representa en el crédito (con los trabajadores incluidos), y c) el interés general (el
interés de toda la comunidad).

Esta ley acentua el “principio de la conservacién de la empresa” que puede re-
presentar simultdnea y conjuntamente el “mejor interés para todos”, o por el contra-
rio y segun como se lo regule, puede resultar una alteracion del necesario equilibrio
gue una ley de concursos debe asegurar a todos ellos, favoreciendo a algunos sec-
tores y postergando a otros.
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Intentaré realizar mis comentarios sobre la reforma (ley 26.684) y los efectos y
consecuencias que a ella puedan atribuirse, desde la vision que tengo con relacion a
la eficiencia de los concursos y a lo que considero como un “justo equilibrio” de los
intereses comprometidos en estos procesos.

Para ubicar al lector en el concepto de equilibrio, veo necesario desarrollar
“sumariamente” los temas que se vinculan con los intereses de los concursos y los
principios que los ordenan.

2. Breve descripcion del principio de la conservacién de la empresa

El principio de conservaciéon de la empresa esta directamente vinculado con el
altisimo valor “econémico-social” que a ella se le confiere como factor de produccién
de bienes y servicios, generador de empleo (relaciones laborales) y tributos, todo lo
gue contribuye al desarrollo de los pueblos, mejorando la calidad de vida y a la paz
social (la desocupacion es la antitesis de la paz social).

Obviamente, este principio comienza a tener presencia a partir del momento en
gue las “empresas” son percibidas como un centro de interés por su importancia en
el desarrollo de las naciones y en ese momento, el fenbmeno empresa, queda vincu-
lado con el “interés general”, razon por la cual es atrapado y regulado por el orde-
namiento juridico y, por lo tanto, también incorporado al derecho concursal.

Se debe tener en cuenta que un factor de maxima prioridad para favorecer la
reestructuracion de las deudas de la empresa y evitar su quiebra, es el hecho de que
la empresa es fuente de empleo y como sefiala Galbraith, “todos conocemos por
experiencia que la principal preocupacion del hombre actual radica en el peligro de
la pérdida de sus ingresos, ya sea parcial o totalmente, o sea, quedarse sin trabajo,
con la consiguiente pérdida de sus medios de vida. Por lo tanto, los factores que
afectan actualmente a la seguridad del empleo son més relevantes que antafio™.

Esta preocupacién se proyecta en el derecho concursal y se consolida por me-
dio del “principio de la conservacion de la empresa”, donde se evidencia que el inte-
rés general tiene fuerte presencia en los procesos de insolvencia y que compite con
el interés individual de los acreedores sobre su suerte y destino de ella, al extremo
gue se busca en forma dialéctica, dindmica y permanente, el justo medio, o sea un
adecuado equilibrio entre los intereses comprometidos.

Una gran cantidad de paises han ido modificando sus leyes concursales en lo
gue va del siglo XXI en la busqueda de afianzar la recuperaciéon de las empresas en
crisis y, por ende, de propender a su conservacion. Tanto en Europa como en Ameé-
rica y en los paises de Asia como Japon, China y Corea, se busca de cualquier for-
ma evitar la eliminacion de la empresa, pues ello implica una verdadera agresién al
equilibrio social, del cual el Estado no puede desinteresarse, como lo sefala la ley
de Portugal de 1986*.

® Rivera, Julio C., Renovacién de principios estructurales del derecho concursal, RDPyC, Con-
cursos Il 2003-1, Rubinzal-Culzoni, p. 13.
* Dasso, Ariel A., Derecho concursal comparado, t. I. Bs. As., Legis, 2010, p. 3.
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En nuestro pais, el principio de conservacion de la empresa como tal (y no co-
mo mera continuacién de la explotacién para mejor realizacion del activo)®, tiene car-
ta de ciudadania desde la sancion de la ley 19.951 de 1972, pues en su Exposicion
de motivos coloco a la “conservacién de la empresa” como uno de sus principios
inspiradores, emplazandolo en la quinta posicion luego de los clasicamente concur-
sales de universalidad patrimonial, colectividad de acreedores, paridad de tratamien-
to de éstos, y proteccion del crédito. Recordaremos que, por aquellos afios, hubo
resistencia de alguna doctrina concursalista, que veia en el instituto la posibilidad de
gue empresas sin potencialidad de ganancias o sea inviables, continuaran operando
con despilfarro de recursos®. Es la misma duda que sigue vigente en el anélisis ac-
tual de cualquier ley de concursos y que también pesa en la ponderacion de esta
reforma.

Abierto el debate por aquellos afos, se reprochaba al sistema concursal el
haber fracasado, pero esta objecion partia de la pretension de atribuir a esta herra-
mienta técnico-juridica (el concurso como proceso), la carga de restablecer la aptitud
econdmica de las empresas de los sujetos en cesaciéon de pagos o fallidos. Quintana
Ferreyra’ concluia que pueden sorprender tales imprecisiones si se recuerda que el
origen del “principio de la conservacién de la empresa” expresa la angustia de los
miembros de una sociedad nacional en grave coyuntura econémica que no acierta a
superarla por via original, de modo que aspira a mantener toda aquella representa-
cion de valor de que se disponga.

La situacion que describe este autor se fue desarrollando ciclicamente en nues-
tro pais, pues las crisis se repiten secuencialmente y frente a cada una de ellas
vuelve a aparecer el “valor social” de la empresa y la necesidad de evitar su liquida-
cion.

Asi entonces, existe una notoria interconexion interna, porque una de las razo-
nes de mayor peso que sustentan el principio de “conservacion de la empresa”, es
justamente la proteccién de la fuente de trabajo (el valor social de la empresa). Si
bien es innegable que la conservacion de la empresa se asienta en varios intereses
(el desarrollo de la economia, la recaudacion fiscal, el interés general), se puede
afirmar que la conservacion del empleo y la tutela del trabajo, son sus mas firmes
puntales.

3. El crédito y su tutela
También es trascendente e igualmente de interés publico (interés general), la
proteccion del crédito.

Digo que es de interés publico, porque, el crédito es el motor de la economia, y
a la vez, cumplir con el crédito implica respeto por la ley y por las obligaciones con-

® La continuacién de la explotacion como resguardo del valor de liquidacién, ya estaba presente
en la primera ley concursal argentina en los arts. 1573 y 1646.

® Porcelli, Luis, Conservacion y continuacion de la empresa, LL, 1988-C-975, donde el autor
plantea la necesidad de la viabilidad econdmica de la empresa para admitir su continuacién. Martorell,
Maria E. - Martorell, Ernesto, Principio de continuacion de la empresa ante la imperiosa necesidad de
su revision critica, LL, 1987-B-1021.

" Quintana Ferreyra, Francisco - Alberti, Edgardo, Concursos, t. 3, Bs. As., Astrea, 1990, p. 407.
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traidas, que el ordenamiento juridico debe asegurar. Las obligaciones nacen para
ser cumplidas y en caso de incumplimiento, el sistema debe proteger lo mas eficien-
te y rapidamente su recupero, no sélo por su funcién econémica, sino también por la
funcidn ético juridica que deben cumplir las leyes.

Entonces como el crédito es trascendente a los fines del desarrollo de un pais,
la seguridad de las transacciones y la certeza juridica no pueden soslayarse. La
existencia de normas para su regulacién y proteccién son indispensables para que
un pais sea atractivo a las inversiones (internas y externas); por tal razén, no debe
exigirse a los acreedores un sacrificio mayor al necesario en aras de la “conserva-
cion de la empresa”.

El resquebrajamiento del crédito es muy pernicioso y si las leyes en general y
las concursales en particular, no propenden a su proteccién por medios eficaces y
equilibrados, éste no se desarrolla, se limita, se retrae y, con ello, se entorpece el
crecimiento de un pais; es el desaliento a la inversion. La Corte Suprema se ha ex-
pedido en fecha reciente en dos conocidos fallos, destacando la necesidad de que
los procesos concursales preserven los derechos creditorios. Esto, de algun modo,
ha venido a “rescatar” al crédito al que se estaba sometiendo a fuertes presiones y
descuido, desde el altar de la conservaciéon de la empresa y de la emergencia eco-
noémica, situacion que fue capitalizada por los deudores concursados que de este
modo se vieron favorecidos®.

Asi como la crisis arrojo a las empresas al vacio con fuertes pérdidas para los
empresarios, las modificaciones a la ley concursal que buscaron protegerla, exalta-
ron o favorecieron al deudor y posibilitaron el debilitamiento del interés del crédito;
digamos que se rompié el equilibrio a favor del deudor, obligando a la jurisdicciéon a
salir en busca de su recomposicion.

Es sabido que la aplicacién de ley concursal implica el traslado de las pérdidas
del deudor (solidaridad en las pérdidas) a los acreedores, pero no es menos cierto
gue la ley concursal igualmente debe procurar que los acreedores, a través del pro-
ceso, recuperen lo maximo que sea posible (teoria del maximo esfuerzo) y en el me-
nor tiempo, de todo lo cual dijo claro y fuerte la Corte en los fallos aludidos y de lo
que es un exponente emblematico el caso “Editorial Perfil®. EI maximo esfuerzo no
es un numero que debe tarifarse, sino la real posibilidad que existe de pago a los
acreedores, permitiendo que la empresa permanezca y asi se visualiza en el dere-
cho comparado en las leyes de empresas con procesos de perfil conservativos-
reorganizativos.

Las normas concursales que olvidan la tutela del crédito, exaltando tan sélo la
conservacion de la empresa, incurren en un error de analisis. O sea, los paises que
no hacen gala de una justa y adecuada regulacién normativa para la proteccién de
los acreedores, seran paises que sufriran una postergacion en su crecimiento por el
desaliento a las inversiones (internas y externas). Las corrientes de inversién se

8 CSJN, 15/3/07, “Arcangel Maggio”, LL, 2007-C-38 y CNCom, Sala B, 21/12/06, “Comercial del
Plata”, RCyS, 2007-853, de publica difusién y debate por la doctrina especializada.

o Raspall, Miguel A., Abuso en los acuerdos concursales: Las aguas bajan mas claras, “Revista
de Sociedades y Concursos”, n° 48. CSJN, 15/3/07, “Arcangel Maggio”, LL, 2007-C-38. CNCom, Sala
D, 19/9/07, “Editorial Perfil SA s/concurso preventivo”, LL, 2007-F-338 con nota de Francisco Junyent
Bas.
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orientan hacia otros paises que tienen mayor estabilidad en sus normas y otorgan
seguridad juridica, situacién ésta que se revela claramente en las estadisticas com-
parativas de los ultimos afios en los paises latinoamericanos, donde los flujos de
fondos externos han decrecido proporcionalmente en nuestro pais y se han incre-
mentado en otros paises de nuestro continente (Chile, Uruguay, Brasil, Pert) como
se informa en los editoriales econdmicos.

Por otra parte, no debe desatenderse que las empresas estan en las dos pun-
tas del conflicto; por un lado necesitan de tutela para su conservacion (empresa
deudora) y por el otro, éstas son también acreedoras y la ruptura del equilibrio en el
recupero del crédito, también pone en riesgo a las mismas empresas que deben co-
brarlos para poder sostenerse (la economia y el famoso “efecto dominé” o efecto de
traslado).

4. El interés del empresario (deudor)

Por ultimo, una breve referencia al interés del empresario (titular de la empre-
sa), habitualmente individualizado como “el deudor”.

Al respecto, la ley debe darle adecuadas posibilidades de que pueda revertir su
proceso, salir del estado de insolvencia y continuar con la actividad de la empresa.
Por ejemplo, la ley 25.589 equilibr6 el campo de juego, al permitirle al deudor que ha
fracasado en conseguir el acuerdo, la posibilidad de participar en la segunda vuelta
(art. 48, cramdown) en igualdad de condiciones con los dem4s interesados. El nuevo
régimen del APE es también favorecedor de las posibilidades del empresario deu-
dor.

La ley le debe dar un “campo de juego parejo” segtn dice Dobson'®, generando
un proceso con las alternativas adecuadas para el desarrollo de la negociacién y en
el mantenimiento de la administracion en tanto y cuanto sea merecedor de seguir
gestionando el patrimonio que es el respaldo de los créditos.

5. La crisis de los procesos liquidativos y la exaltacién de los procesos
reorganizativos

El principio de la conservacion de la empresa, que muestra el cambio de los
paradigmas concursales de mediados del siglo XX, puso en crisis a los procesos
liquidativos como institutos eficientes para los fines buscados. Esta vision de los
concursos liguidativos en caso de empresas, se fue consolidando hasta lograr el
consenso de ser considerado como un “instituto desvalioso” en todo orden, primero,
porque no satisface adecuadamente el interés de los acreedores, sobre todo de los
guirografarios quienes rara vez logran cobrar algo en un proceso de quiebra (el rédi-
to de la quiebra para los quirografarios es cero o cercano a cero)'!* y ademas, porque

1% pobson, Juan M., Conferencia, VI Congreso Argentino de Derecho Concursal y IV Congreso
Iberoamericano de la Insolvencia, Rosario, sep. 2006, t. 1V, p. 141.

* Dobson, Juan M., Un campo de juego parejo para los participantes en los procedimientos de
insolvencia: la experiencia latinoamericana, conferencia inaugural, VI Congreso Argentino de Derecho
Concursal, Rosario, sep. 2006, t. IV; conferencias y trabajos en comisiones, p. 143. “Lo que indica,
que si bien los acreedores privilegiados pueden recuperar parte de sus créditos en el proceso liquida-
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implica la destruccion de la empresa, el cese de la actividad, la pérdida de las fuen-
tes de trabajo y la venta de sus bienes con la consecuente pérdida del valor econo-
mico social que ella representa.

Asi aparece en el siglo XX, la continuacién de la explotacién de la empresa en
quiebra, como una alternativa para maximizar el valor de liquidacion, pero analizado
no con la visién actual (conservacion de la empresa) sino como un modo 0 camino
liquidativo més eficiente para el recupero de los créditos, o sea, una vision privatista
de la liquidacion.

Desde la perspectiva actual, los procesos liquidativos se consideran como la Ul-
tima ratio de un sistema concursal, o sea, la opcién a la cual se debe recurrir cuando
realmente la empresa no es salvable a través de los otros procesos negociados re-
organizativos®?; en definitiva, cuando ya no queda otra solucién que la venta de sus
bienes para efectuar la distribucion entre los acreedores, respetando los privilegios.

Conforme a ello, las leyes concursales actuales, teniendo en claro que la quie-
bra es un instituto “terminal”, recurren a los institutos reorganizativos, donde se pro-
cura alcanzar una solucion negociada entre el deudor y los acreedores, mediante un
proceso que procure rehabilitar la empresa afectada, transformandola en una em-
presa sustentable.

Entonces, el paradigma actual del moderno derecho concursal eficiente, es la
conservacion de la empresa viable.

Esta nueva vision, definitivamente instalada en el derecho concursal compara-
do del siglo XXI, establece que, para lograr una aplicacion adecuada del principio de
conservacion de la empresa, es necesario aceptar previamente que sélo deben con-
servarse las empresas que pueden ser rehabilitadas, eso quiere decir, las que, luego
de un procedimiento concursal reestructurativo, alcancen razonablemente el estado
de equilibrio econémico-financiero y se transformen en empresas auto-sustentadas
(rentables).

tivo, los restantes no tiene casi expectativas de recuperar nada. Informes recientes de 18 paises lati-
noamericanos determinan que el rédito que obtienen los acreedores comunes en las liquidaciones por
insolvencia es, en el mejor de los casos, muy proximo a cero, y en la mayoria de los casos, cero. De
alli se pueden derivar dos consecuencias; la primera es que el énfasis debe ser puesto en los proce-
dimientos de reorganizacion ya que la liquidacion ha fenecido como procedimiento de equidad...si el
régimen de participacion de los acreedores quirografarios en las liquidaciones por quiebra es cero,
entonces la quiebra resulta un procedimiento estéril para los quirografarios, cuya Unica esperanza de
cobro reside en un procedimiento de reorganizacion, ello al margen de las consideraciones sobre la
continuidad de la empresa y el deber de los participes del mercado de mantener las unidades de pro-
duccion”.

'2 LLos concursos liquidativos son aquellos en los cuales se produce la realizacién de los bienes
del deudor, para afectar al pago de las acreencias. En materia de quiebra de empresas, estos proce-
sos implicarian su disolucion y/o o el desmembramiento de la misma, el cese de su actividad y la
venta de los bienes de produccion. En la vision actual y de la mano del principio de conservaciéon de
la empresa, este aspecto considerado como destructivo de “valor” esta siendo revisado y mdltiples
leyes concursales vienen incorporando modificaciones y nuevas ideas para maximizar el valor de las
empresas y evitar esta pérdida. En nuestro proceso liquidativo, es la continuacion de la explotacion el
instituto que permite alentar alguna expectativa de que la empresa pueda evitar ser desguazada y en
su caso, intentar la realizacion en actividad y como una unidad. Amerita decirse en esta oportunidad,
gue los procesos liquidativos de empresas (quiebra) no son bien vistos ni tienen “buena prensa” des-
de hace mucho, pero en los Ultimos 20 afios son considerados directamente como desvaliosos (des-
tructores de valor) y por lo tanto, como la Ultima alternativa a la cual deba recurrirse.
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Esta misma afirmaciéon también muestra que —a contrario sensu— debe acep-
tarse que las empresas inviables, deben ser liquidadas en la forma mas ordenada y
eficiente que sea posible.

Si asi no fuera, mantener empresas operando deficitariamente, implica trasla-
dar las pérdidas a otros. Esta afirmacion responde a una regla econémica incuestio-
nable: los resultados econdémicos siempre se trasladan o transfieren. Si el que pierde
no puede atender su pérdida, ésta se traslada a un tercero (acreedores, proveedo-
res, otras empresas, el Estado) produciéndose un circulo de influencia negativo a los
extremos, y en determinados casos, el efecto contagio arrastra pérdidas intolerables
a otros sujetos, o que, como resultado de una definicion politica, los pagamos todos
los ciudadanos.

Si una empresa por sus caracteristicas o si las empresas frente a una coyuntu-
ra puntual, son de interés del Estado y su conservacion debe priorizarse, las pérdi-
das que genere, no deben ser soportadas por los acreedores del concurso, sino por
el Estado, o sea, la sociedad toda.

Estamos esclarecidos de que el mejor camino a transitar frente a la crisis de
una empresa, es para todos, el desarrollo de los procesos “no liquidativos”, pero
dentro de los limites antes establecidos. Frente a este camino aparece nuevamente
el debate filoséfico sobre perfil privatista o publicista'® de las normas concursales y
el necesario equilibrio.

La definicion de la actual ley concursal con la reforma de la ley 26.684, muestra
gue la conservacion de la empresa y su permanencia en el mercado es practicamen-
te un valor absoluto para el legislador y, que mas alla de que en algunos articulos se
expide sobre el concepto de empresa viable, sera muy dificil en la practica que el
juez pueda disponer el cierre de una empresa inviable que sigue operando a pérdi-
da, teniendo a la vista que el Estado acepta (tolera) las vias “de hecho” como modo
de expresion de disconformismo, reclamo o protesta. En estos términos y si esto se
produce, sufrira el crédito.

La conservacion de la empresa no produciria un desajuste en el equilibrio de
los intereses, si no se impidiera la venta de la empresa en funcionamiento en tiempo
normal 0 en su caso, si el Estado esta dispuesto a asumir el créditos que los acree-
dores tengan derecho a cobrar, por magro que sea, pues en ese caso, el costo de la
decision politica lo pagamos todos y no sélo los acreedores comprometidos; asi no
se lesiona el crédito.

13 El “privatismo” como concepto referido a los procesos concursales, implica asumir que el
conflicto de la insolvencia interesa solo a las partes vinculadas —acreedores y deudor—y que la solu-
cion debe encontrarse tomando en consideracion sus intereses en la cual el Estado a través de sus
propios 6rganos no intervendra sino sélo como controlador formal del desarrollo del proceso. Esta
vision, exalta la recuperacion de los créditos como maxima eficiencia a obtenerse del proceso colecti-
vo. El “publicismo” como concepto referido a los procesos concursales, implica asumir que el conflicto
de la insolvencia excede los intereses privados, para afectar al interés general, de alli la necesaria
presencia e intervencion del Estado para tutelarlos. En este caso, el publicismo muestra una modifi-
cacion del rol de los érganos del Estado dentro del proceso, que pasan de cumplir una funcion formal
de control, a tener participacion activa y protagonismo dentro de los mismos y se transforman en ver-
daderos directores del proceso y del cuidado de la funcionalidad del mismo conforme a la finalidad
pretendida por el legislador.
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De cualquier modo y en rescate de la funcién judicial, ya hemos visto que los
jueces modificaron y pusieron limites a diversos abusos que se generaban en los
procesos, por lo que deberia poder esperarse que si la regulacion vuelve a producir
groseras o importantes inequidades, la jurisdiccidn reaccione y corrija nuevamente,
descontado por cierto, que las medidas correctivas jurisprudenciales evolucionan
lentamente —demoran— y que, mientras tanto, algunos no llegan a tiempo para al-
canzar sus beneficios.

6. Breve referencia al “equilibrio de los intereses”

La conservacion de la empresa “saneada y viable” y el recupero por parte de
los acreedores de sus créditos en los limites posibles, es la maxima “eficiencia” que
puede esperarse sea atribuida desde un proceso concursal reorganizativo.

La conservacion de la empresa, si bien ha terminado transformandose en uno
de los principios del derecho concursal, no debe ser tomada como uno “valor absolu-
to o como un fin en si mismo” y ajeno a la consideracion de los demas intereses que
convergen en los conflictos de insolvencia de empresas.

Ahora bien, como hemos visto anteriormente, la mejor posibilidad que tienen
los acreedores quirografarios de cobrar sus acreencias, se encuentra en los proce-
sos no liquidativos; conforme a esta verdad, podemos afirmar que no debe existir
necesariamente “agudo” conflicto de intereses entre conservacion de la empresay la
proteccion del crédito. Dice Dasso™, en pensamiento que comparto, que “el salvata-
je de la empresa desplaza, a partir de la mitad del siglo que paso, al interés de los
acreedores” y sin que éste hubiera desaparecido, “pues en una ultima instancia la
subsistencia de la empresa abastece ese interés”. O sea y en principio, no deberia
haber marcada antitesis ni real confrontacién entre el interés de los acreedores y la
conservacion de la empresa, pues si la empresa sobrevive, seguramente dara mejor
respuesta de pago a los derechos de los acreedores quirografarios, que su liquida-
cion.

La respuesta concursal no seria positiva para los acreedores, si la continuacion
lo es de una empresa inviable, que sigue operando a pérdida y sin posibilidades de
recuperacion, pues éstos veran agotada cualquier expectativa que pudieran tener de
cobrar y entonces, el concurso seria “ineficiente” pues hemos permitido que el pro-
ceso empeore la situacion y con ello, tiempo y esfuerzos realizados para obtener un
resultado desvalioso. Si la empresa es inviable, cuanto mas tiempo pase, menos
cobrarén los acreedores pues se profundiza el desequilibrio entre activo y pasivo y
mas se habra demorado en reinsertar los bienes de produccion en el mercado.

A nuestro derecho le hace falta “incorporar’ ambos postulados —“viabilidad y
maximo esfuerzo’- siendo recurrente la presencia de concursos de empresas que
se abren o contintan sin que exista un sinceramiento de su verdadera posibilidad, el
gue solo opera para postergar la quiebra, quiza, so6lo en beneficio del empresario.

Por lo que, no es correcto anteponer la conservacion de la empresa como pa-
radigma unico y ultimo dentro de las crisis empresarias, porque en tal caso, en el
altar de la preservacion de las empresas se inmola al crédito, postergando o0 mino-

!4 Dasso, Derecho concursal comparado.
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rando la posibilidad de cobro de los acreedores aun cuando mas no sea una parte
de los créditos comprometidos.

Algunas de las ultimas leyes de concursos de finales del siglo XX y sobre todo
de comienzos del siglo XXI han puesto mucho énfasis en dar prioridad a la protec-
cion del crédito (interés de los acreedores) tales como Alemania, Espafia, Portugal,
Perd y Uruguay, entre otros. Si bien todas ellas contemplan los concursos reorgani-
zativos, la decisidon sobre la suerte y el destino de la empresa, estd mas en manos
de los acreedores que del Estado, o sea, serian leyes de corte privatista, pero que
admiten el desarrollo pleno de los procesos reorganizativos, pero mas rigurosos.

Otras leyes como la francesa, la colombiana, la ecuatoriana o boliviana, ponen
mayor énfasis en la conservacién de la empresa, facilitando su recuperacién con
decision, pero no por ello debe descuidarse al crédito.

El debate sobre dénde debe ponerse la prioridad en una ley de concursos, si
en el interés privado (crédito) o si en el interés general (conservacion de la empresa)
no esta cerrado ni mucho menos (nuestro pais es un claro exponente).

Debe destacarse, que para analizar la filosofia de la ley y el eje sobre la cual se
apoya, es necesario tomar en cuenta la situaciéon econdémico-social por la que atra-
viesa el pais que la dicta. Seguramente que en momentos de crisis econémica gene-
ralizada de un pais, la tutela de la empresa se priorizara, minorando la defensa del
interés de los acreedores y viceversa, si el pais esta pasando por un buen momento
econdémico, la vision se centrara sobre la tutela de los intereses privados (tal la ley
espafola de 2003 y uruguaya de 2008).

Los conceptos énfasis o prioridad de alguno de los intereses, no debe implicar
descuido o abandono, de los otros.

En mi criterio, siendo ambos aspectos merecedores de tutela (la empresa y el
crédito) la eficiencia de una ley concursal pasa por lograr un adecuado equilibrio en-
tre ambos, sin desproteger los derechos del deudor.

7. Participacion de los trabajadores en los procesos concursales del derecho
comparado

Nuestro derecho concursal —histéricamente— no ha regulado la participacién de
los trabajadores en los procesos, ni preventivo, ni liquidativo. Las leyes concursales
le fueron dando protagonismo en forma progresiva, pero a través de tutelar sus de-
rechos de crédito (privilegios de cobro y preferencias temporales). La tutela también
ha llegado a través de la materializacién del principio de la conservacion de la em-
presa, o0 sea, por via indirecta, pero sin su injerencia en el tramite concursal.

La reforma producida por la ley 26.684, introduce la participacion de los traba-
jadores en los procesos concursales, continuando con una linea de pensamiento
gue tiene su punto de origen en el afio 2002 (la crisis del 2001) y que ha seguido
evolucionando hasta llegar a esta reforma con “amplio consenso politico”.

Sobre los aspectos vinculados con la tutela del trabajo, continuacion de la ex-
plotacién y ahora de la participacion regulada de los trabajadores en los procesos
concursales, nuestro pais es pionero dentro del derecho latinoamericano. Quiza la
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sensibilizacién sobre “aspecto social” del fendbmeno que es la empresa, se haya pro-
ducido como una consecuencia obligada de las repetidas crisis a las cuales nuestro
pais ha estado sometido, que fueron desplazando una gran cantidad de personas de
sus puestos de trabajo con un marcado crecimiento del desempleo, generandose
empobrecimiento, descenso de las clases sociales y marginalidad creciente y visible.

La ley 26.684 refleja la cristalizacion de la sensibilizacion social, trasladada al
ambito de la ley concursal por voluntad del legislador.

Creo que interesara al lector saber que en muchas normas concursales del de-
recho comparado, esta contemplada la participacion de los trabajadores en los pro-
cesos tanto reorganizativos como liquidativos. Anticipamos que son los paises cen-
trales de Europa quienes mas han receptado y habilitado la participacién de los
trabajadores en los concursos e inversamente, pocos paises latinoamericanos han
previsto estos roles, y los que se van incorporando lo estan haciendo en sus nuevas
leyes nacidas con posterioridad al afilo 2000. Seguramente esto no es una coinci-
dencia, sino que debe estar directamente relacionado con el hecho que esos mis-
mos paises practican (no solo tienen legislado) la participacién de los trabajadores
en la gestion de las empresas en forma habitual (comités de empresas).

Veamos algunos ejemplos que nos irdn dando marco para el analisis de la ley
de reforma y el régimen de participacion de acreedores laborales en nuestro orde-
namiento concursal.

Alemania. En el derecho aleman existe un sistema de seguro social que se pa-
ga a los empleados en los casos de insolvencia o sobreendeudamiento de empre-
sas, que representa tres sueldos. Cuando sus créditos vayan mas alla de lo que la
Agencia Federal del Trabajo le haya pagado, estos se transforman en acreedores
concursales y participan en el proceso (ordenanza de fomento del trabajo).

En el sistema laboral aleman existe la ordenanza de comité de empresa que es
la ley que regula la participacion que tienen los empleados en las empresas, por
medio de la formacién de “comités de empresas” —empresas in bonis—. Este comité,
ante diversas alternativas del proceso concursal, es obligatoriamente consultado por
el juez concursal y aunque sus opiniones se tienen en cuenta, no son vinculantes
para el juez.

La ley de insolvencia®® cuenta entonces, con la participacién de los acreedores
a través de dos cuerpos consultivos: la comision de acreedores (como nuestro comi-
té de acreedores) que es de conformacién de la ley concursal y el comité de empre-
sa, que es de conformacion laboral.

Comision de acreedores. Segun el art. 67, esta integrada por acreedores con
garantia real, acreedores de la insolvencia con créditos altos y los pequefios acree-
dores, pero ademas, debe pertenecer a la comision un representante de los trabaja-
dores cuando éstos intervengan como acreedores de la insolvencia con créditos no
irrelevantes, o sea, cuando superen los margenes que paga la Agencia Federal del
Trabajo y sean acreedores concursales. Ello nos muestra que se requiere que los
trabajadores deben ser “acreedores laborales” y con créditos de consideracion para
integrar la comision de acreedores.

15 Insolvenzordnung (InsO) de octubre de 1994, entrada en vigencia el 1° de enero de 1999.
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La comision auxilia y vigila al administrador de la insolvencia. Deben ponerse al
corriente de todo el negocio, asi como tomar conocimiento de libros y documentos
comerciales y hacer examen de las operaciones y disponibilidades monetarias (art.
69).

Comité de empresa. Tiene intervencién o participaciéon en toda la vida de la
empresa. En los casos de procedimiento de insolvencia, el comité de empresa (co-
mité de trabajadores) puede pedir la mediacion previa del director de la Delegacion
Regional del Trabajo, o sea, buscar una salida no concursal previa, lo que habla
acerca de las pautas de prevencion y anticipacion a la insolvencia.

Este comité es consultado en diversas etapas del proceso concursal, tal como
lo relativo a la resolucién sobre el acuerdo de empresa, la reconversion de la empre-
sa, y también interviene en lo relativo a la proteccion del despido y el cese de la acti-
vidad empresarial’® (arts. 120 a 123, 125, 128, 156 II, 218, 222 y 235, entre otros).
Estos comités que operan en toda empresa durante su desarrollo normal, como es
I6gico, tienen luego presencia en los procesos concursales; no es mas que una con-
tinuidad en su funcionamiento y con similares fines.

1% \yeamos resumidamente algunos roles del comité de empresas. Cuando se trata un acuerdo
de empresa o la reconversion de la empresa y de las previsiones de estas situaciones resultara que
se puede afectar a la masa de la insolvencia, tal el caso de una reduccion pactada de créditos en la
cual los acreedores laborales estan incluidos, se le da intervencién al comité de empresa. En estos
casos el juez procura que se alcance un acuerdo entre el administrador de la insolvencia (sindico) y el
comité de empresa. Si es una propuesta de reconversion de la empresa y no hay acuerdo entre el
administrador de la insolvencia y el comité de empresa, se puede solicitar al juzgado en lo social una
autorizacion para que la reconversion de la empresa sea ejecutada sin que anteceda el procedimiento
de la ordenanza de comité de empresas.

Si se trata de reconversion de una empresa, el juzgado concedera la autorizacion para llevarla
adelante, aun sin el procedimiento previo previsto en el art. 112 de la ordenanza de comité de empre-
sas, cuando su situacion econémica, considerados también los intereses colectivos de los trabajado-
res, exige que la reconversion sea ejecutada.

Proteccién del despido. Existe una regulacion propia para la proteccion contra el despido, que
se refleja en la ley de insolvencia (art. 123). Opera cuando en un plan de reestructuracion adoptado
con posterioridad a la apertura del procedimiento puede preverse, con el fin de equilibrar o atenuar
los perjuicios econdémicos que nacen para los trabajadores por efecto de la reestructuracion afectados
por el despido (art. 10, pto. lll, ordenanza de proteccion contra el despido).

Art. 125. Regulacion de los intereses y proteccion contra el despido. Debe haber acuerdo entre
el administrador de la insolvencia y el comité de empresa sobre los despidos.

Art. 128. Enajenacion de la empresa y la causal del despido por el traspaso.

Respecto del plan de insolvencia. Este es formulado por el administrador de la insolvencia (art.
156, 1) y alli él informa sobre la posibilidad de mantener en todo o en parte la empresa y las posibili-
dades para desarrollar un plan de insolvencia y las repercusiones que acarrearia, para la satisfaccion
de los acreedores. De este plan se debe dar vista a la comision de acreedores y al comité de empre-
sa para que opinen al respecto.

Elaboracion del plan de la insolvencia. Para la elaboracion del plan deben cooperar consulti-
vamente con el administrador, la comisién de acreedores, el comité de empresa, y el portavoz de la
comision de empleados directivos del deudor (art. 218). Cuando se realice formacion de grupos (ca-
tegorizacion) los trabajadores deben constituir un grupo cuando intervengan con créditos no irrelevan-
tes (art. 222).

Luego el plan de insolvencia es discutido y para ello son convocados la comision de acreedo-
res, los comités de empresa y la comision de directivos de empresa (art. 235).

Cese de la actividad empresaria (art. 158). Si el administrador decidiera parar la empresa, debe
pedir autorizacién a la comisién de acreedores y lo mismo debe hacer para poder realizar bienes im-
portantes del activo.
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No obstante lo explicado, expresa Paulus que los créditos de los trabajadores
resultantes de trabajo presentado antes de la apertura del proceso, en la nueva ley
de insolvencia, han perdido los privilegios y ello en razén de que la norma de insol-
vencia trata rigurosamente el régimen igualitario de todos los acreedores sin garan-
tias reales'’. También amplia explicando que la ley de insolvencia reduce el espec-
tro de posibles defensas de los trabajadores frente al despido que resultan de la ley
de protecciéon del despido y establece un procedimiento abreviado que se realiza
frente al tribunal concursal para establecer si los despidos son o no procedentes,
dentro de un proceso de reconversion como vimos anteriormente. Pero en todos los
casos, siempre tiene participacion el comité de empresa. El autor refiere a que a tra-
vés de los procedimientos previstos en la ley de insolvencia, mediante el rol que jue-
gan el comité de empresa y la comisién de acreedores, la participacion de los traba-
jadores esta garantizada.

Espafia. La ley concursal espafiola®® no tiene prevista una participacion espe-
cial de los trabajadores en el desarrollo del proceso concursal, tales como intervenir
en comités de control o de gestién o en la elaboracién del plan de salvataje.

Si tiene previsiones que se vinculan con alteraciones importantes en el régimen
de las relaciones laborales, tales como modificaciones sustanciales en las condicio-
nes de trabajo resultantes de sus convenciones colectivas, de las suspensiones o
despidos, las que se resuelven ante el juez del concurso y no ante la jurisdicciéon en
lo social (jueces del trabajo —art. 64-).

En caso de que el contenido de la propuesta de convenio incluyera la enajena-
cion de todo o parte de la empresa, la proposicion contendra necesariamente, la
asuncion de la continuidad de la actividad empresarial. En estos casos deberan ser
oidos los representantes de los trabajadores.

Francia. El derecho concursal francés es el que, sin duda, tiene una mayor re-
gulacion sobre la participacién de los trabajadores no solo en los procesos concursa-
les, sino en la etapa de preinsolvencia que se desarrolla por medio del procedimien-
to de alerta establecido en el Cap. IV del Cddigo de Comercio, o sea, fuera de la ley

7 paulus, Cristoph G., El rol de los acreedores en la nueva ley de insolvencia de alemana con
particular énfasis en los empleados, VI Congreso Argentino de Derecho Concursal, Rosario, sep.
2006, conferencia inaugural, libro de conferencias, t. 1V, p.121.

18 Ley concursal espafiola 22/03 con modificacion producida en la crisis global por el decreto
legislativo 2/2009. La administracién concursal, el deudor o los trabajadores de la empresa podran
solicitar al juez del concurso modificacién sustancial de las condiciones de trabajo o suspension o
extincion colectiva. Estas medidas so6lo podran solicitarse una vez emitido el informe por el adminis-
trador concursal, salvo que la demora pueda comprometer gravemente la viabilidad futura de la em-
presa y del empleo. Se debe exponer y justificar las causas y motivaciones del pedido y cdmo se
asegura la viabilidad y se protege el empleo con ellas. Recibida la solicitud, el juez convoca a los
representantes de los trabajadores y a la administraciéon concursal a un periodo de consultas. Si afec-
ta a empresas de mas de 50 empleados debe acompafiarse un plan que contemple la incidencia de
las medidas propuestas. Durante el periodo de consultas los trabajadores y la administracion concur-
sal deben negociar de buena fe. El acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros
del comité o comision de empresa, de los delegados del personal y de las representaciones sindica-
les si las hubiere. El juez recabara informe a la autoridad laboral.

Art. 65. Contempla la extincion de los contratos con el personal de alta direccion.

Art. 66. Modificaciones de condiciones especiales previstas en los convenios colectivos. Solo
serdn admisibles aquellas que sean permitidas por la legislacion laboral y en todo caso requerira
acuerdo de los representantes legales de los trabajadores.
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de salvaguarda de las empresas en dificultades que esta incorporado en el Cédigo
de Comercio en los arts. L.610 en adelante®. El sistema concursal francés es uno

1% procedimiento de alerta. Cdédigo de Comercio, Cap. IV, art. L.234.1. El auditor de cuentas es-
ta obligado a denunciar al presidente del consejo de administracion o del directorio, los hechos que
advierta pongan en peligro la continuidad de la explotacion. Los acuerdos que se tomen por el conse-
jo de administracién o el consejo de supervisién serdn comunicados al presidente del Tribunal de
Comercio y al comité de empresa o en su defecto a los delegados del personal. En caso que las me-
didas no reviertan la situacién y la continuacién de la explotacion siguiera en peligro, convocara a
Junta General en la cual el auditor presentard un informe que también sera elevado al Tribunal de
Comercio y al comité de empresa o0 a los delegados del personal. Si tras la reunion el auditor de
cuentas comprobase que los acuerdos tomados no permiten asegurar la continuidad de la explota-
cion, informara al Tribunal de Comercio.

L.234.3. El comité de empresas o los delegados del personal ejerceran en las sociedades mer-
cantiles las atribuciones previstas en los arts. 422.4 y 432.5 del Codigo del Trabajo. Podran pedir
explicaciones y los informes dirigidos al consejo de administracion y requeriran respuestas.

Procedimiento de salvaguarda de empresa en dificultades. Cédigo de Comercio, Libro VI. Difi-
cultades de las empresas.

1) Procedimiento de conciliacion (art. L.611). L.611.9. El Tribunal resolvera sobre la homologa-
cion de un acuerdo de conciliacién tras haber oido o citado a puertas cerradas al deudor, a los acree-
dores, a los representantes del comité de empresa o delegados del personal, al conciliador y al Minis-
terio Publico.

2) Procedimiento de salvaguarda (L.620). Procedimiento dirigido a facilitar la reorganizacién
empresaria y permitir la continuacion de la actividad de la empresa, sin estar en insolvencia.

L.621.1. Para abrir el procedimiento el Tribunal oir4 a puertas cerradas al deudor, al represen-
tante del comité de acreedores o delegados del personal.

L.621.4. En la resolucién de apertura se solicitara al comité de empresa que designe un repre-
sentante de los trabajadores para que ejerzan las funciones que se prevén en el titulo.

622.10. Se puede ordenar el cese parcial de actividades a pedido del deudor. O convertir el sa-
neamiento en saneamiento judicial a pedido del deudor, del mandatario judicial o del Ministerio publi-
co o de oficio. El mandatario resolvera tras escuchar en debida forma al deudor, al administrador, al
mandatario judicial, a los interventores, y a los representantes del comité de empresa o delegados del
personal y haber recabado dictamen del Ministerio Publico.

623.1. Elaboracion del balance econémico-social.

625.2. La verificacion de créditos va por informes que realiza el mandatario judicial y que es
sometido al representante de los trabajadores. Y éste puede pedir informaciones adicionales bajo
confidencialidad.

625.8. Privilegios de los créditos laborales.

626. Elaboracion del proyecto de plan. El plan puede prever la suspension o detencién o cese
de actividades de una o mas plantas. Las perspectivas de saneamiento y las condiciones del ejercicio
de las actividades, situacién de mercado, medios financieros disponibles, etcétera. Si prevé despidos
por motivos econdmicos, definird las acciones para la recolocacion de los empleados y las indemni-
zaciones de quienes pierdan los puestos. Las propuestas de pago son comunicadas al comité de
empresa o a los delegados. Las medidas que se piensan proponer como para todo el plan son con-
sultadas al comité de empresa y delegados.

3) Procedimiento de saneamiento judicial. L.631. 631.6. El comité de empresas o los delegados
podran comunicar al presidente del Tribunal o al Ministerio pablico cualquier hecho que revele el es-
tado de insolvencia. Para cese de actividad total o parcial debe convocar y escuchar al comité de
empresa o delegados del personal.

631.17. Despidos. Pueden realizarse previa consulta al comité de empresas o delegados. Es-
tos fundados en causas econdémicas deben ser situacion urgente, inevitable e indispensable.

631.19. El plan es elaborado por el deudor con el administrador y se presenta a los comités de
acreedores. Si el plan contempla despidos por motivos econdémicos, consulta a comité empresa.

4) Liquidacién judicial (art. 641). Se designa un representante de los trabajadores para controlar.

642. Cesion de la empresa. La cesion de la empresa tendra por finalidad el mantenimiento de
actividades susceptibles de explotacién auténoma y el mantenimiento de la totalidad o partes de los
empleos. Interviene activamente en lo relativo a la cesion de la empresa, los representantes labora-
les, con informacion, consulta y opinién.

Raspall, La participacion de los acreedores laborales en el “concurso preventivo” 15



EDITORIAL
ASTREA ll II

de los mas complicados vy, a la vez, de los mas completos en lo que respecta a la
tutela de la empresa. Tiene cuatro institutos que van desde la prevencion a la liqui-
dacioén: 1) de la prevencién y arreglo amistoso (conciliacién); 2) de la salvaguarda; 3)
del saneamiento judicial, y 4) de la liquidacion judicial.

En todos los procedimientos previstos por el sistema concursal, la ley toma
muy en cuenta la participacion de los trabajadores y del personal de direccion de la
empresa, los que tienen roles de consulta y decisién de mucha relevancia.

Al igual que el régimen aleman, son los comités de empresa o los delegados
del personal los que participan de la representacion de los trabajadores y lo hacen
integrando los 6rganos que la ley ha dispuesto a esos fines. Son escuchados, emi-
ten opiniones y participan en las negociaciones y en el plan de salvataje o de liqui-
dacioén, cese o transferencia del establecimiento.

Estados Unidos de América. Tampoco tiene un régimen concursal que organice
especialmente la participacion de los trabajadores asignandoles roles especificos, si
bien en sistema de equidad y no discriminacién (trato justo) podra sin duda permitir
al juez un razonable equilibrio en su tratamiento, pero de cualquier modo, no acttan
con roles organizados desde la misma normativa®.

En el Cap. Xl, Reorganizacion de pasivos, Secc. 1113. Rechazo de convenio
colectivo de trabajo. En esta seccion, la ley de bancarrotas regula la posibilidad de
modificar el convenio colectivo de la actividad, a propuesta del deudor o del sindico.
Deberan presentarse las causas fundadas que motivan el pedido, debera formular la
propuesta al representante autorizado de los trabajadores cubiertos por dicho con-
venio, basada en la informacion mas completa y confiable y que contemple las ne-
cesarias modificaciones en beneficio y proteccion de los empleados que resulten
necesarias para permitir la reestructuracion de los pasivos del deudor y que tomen
recaudos para que todos los acreedores, el deudor y todas las partes afectadas
sean tratadas justa y equitativamente. Se negociara de buena fe y se procurara al-
canzar un acuerdo satisfactorio. Interviene el sindico. El juez puede imponerlo si lo
considera justo y equitativo y el representante de los empleados se ha negado a
aceptarlo sin justa causa. Mientras el convenio se mantenga vigente, el sindico po-
dré proponer que se implementen cambios provisorios en las condiciones del contra-
to de trabajo y el juez podra autorizarlas. El sindico no puede realizar los cambios en
el convenio colectivo por si mismo y sin agotar la tramitacién que prevé la seccién.

Brasil. La ley de Brasil de 2005%, tiene incorporadas algunas de las regulacio-
nes que nuestro ordenamiento introdujo por medio de la ley 25.589 vy, siendo poste-
rior ésta, también un paso mas adelante, permitiendo la compensacion de créditos
laborales en la adquisicion de la empresa.

La peticién de apertura de un proceso de recuperacion judicial, requiere la rela-
cion integral de los empleados, donde constan sus respectivas funciones, salarios,
indemnizaciones y otras retribuciones a las que tuvieran derecho, con el correspon-
diente mes de competencia y la discriminacion de los valores pendientes de pago
(art. 51), similar a nuestro actual art. 11 de la ley 26.684.

%0 codigo de Quiebras de los Estados Unidos (Bankruptcy Code).
2 Ley 11.101 de recuperacion judicial y extrajudicial del empresario y de la sociedad empresa-
ria.
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Las previsiones de la ley brasilera establecen que los acreedores laborales in-
tegren el comité de acreedores con un representante y dos suplentes®. El comité se
integra con tres clases de acreedores que son laborales, garantias reales y privile-
gios especiales, y quirografarios y privilegios generales. La falta de integracion de
representantes de una de las clases, no perjudica la constituciéon del comité que
igualmente podra funcionar con los indicados por las clases que hubieran elegido
representante. Este érgano concursal es de constituciéon voluntaria (facultativo) y se
conforma a pedido de cualquier clase de acreedores en la Asamblea General y no
tiene retribucién a cargo del deudor. Sus atribuciones son similares a las estableci-
das para los comités en nuestro régimen, entre las que cuentan; fiscalizar las activi-
dades y examinar las cuentas del administrador judicial; velar por el buen seguimien-
to del proceso y por el cumplimiento de la ley; denunciar al juez en caso que se
detecte violaciéon de la ley o perjuicio a los intereses de los acreedores; manifestarse
en las hipotesis previstas por la ley, o sea, cuando la ley le pide que opinen. En el
caso de que el proceso sea de recuperacion judicial (concurso preventivo), controlar
la administracion de las actividades del deudor presentando un informe de situacion
cada treinta dias; fiscalizar la ejecucion del plan recuperacion judicial; solicitar remo-
cion del deudor, someter al juez los actos de enajenacién del activo permanente, la
constitucion de gravdmenes, asi como los actos de endeudamiento necesarios para
la continuacién de la actividad durante el periodo que antecede a la aprobacién del
plan de recuperacion (arts. 26 a 28). Quede claro como observacién que se integra
con “acreedores de créditos laborales”, o sea no con trabajadores en general, sino
con trabajadores que sean acreedores.

Los acreedores laborales participan en la Asamblea General que va a tratar el
plan de recuperacioén judicial. Los acreedores laborales que no asistan a la Asam-
blea son representados por los sindicatos de la actividad.

En los casos en gue el convenio de recuperacién se proponga el arrendamiento
o la transferencia del establecimiento, los empleados pueden conformar una socie-
dad para actuar como interesados.

En el proceso liquidativo, los acreedores laborales también pueden intervenir
conformando una sociedad para adquirir la empresa y sus créditos derivados de la
legislacion del trabajo podran ser utilizados a esos fines (art. 145.2).

Esta norma se encuentra ubicada dentro de la Seccion X, que trata lo relativo a
la realizacion del activo. Esta ley brasilera, es posterior a ley 25.589 y continda con
la linea de la nuestra en el sentido de generar la posibilidad de que los empleados
se organicen como sociedad y participen entre los oferentes para la compra de la
empresa, pero fue un paso mas adelante, al establecer la posibilidad de compensa-
cion de créditos laborales con el precio de la operacién, lo que ahora recepta nuestra
ley 26.684.

2 Art. 26. El comité de acreedores sera constituido por deliberacién de cualquiera de las clases
de acreedores en asamblea general y tendra la siguiente composicién: 1) un representante indicado
por la clase de acreedores de créditos laborales con 2 suplentes; Il) un representante por la clase de
acreedores con derechos reales de garantias o privilegios especiales, con dos suplentes; Ill) un re-
presentante indicado por la clase de acreedores quirografarios y con privilegio general, con dos su-
plentes.
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Uruguay. Como veremos seguidamente, el legislador uruguayo ha tomado el
instituto que originariamente fuera generado en nuestra normativa del afio 2002 (art.
190, LCQ) y que posteriormente fuera receptado por la ley brasilera. La ley urugua-
ya® incorpora en su redaccion los debates y experiencias habidas en nuestro medio
a raiz de las reformas generadas con las reformas de la ley 25.589. De alli que decia
en parrafos anteriores, que nuestro régimen concursal fue quien dio el puntapié ini-
cial en Latinoamérica; luego Brasil y posteriormente Uruguay fueron profundizando y
mejorando la versién argentina.

Dice el art. 172: “Venta en bloque de la empresa. Se procedera a subastar la
empresa en funcionamiento mediante proceso licitatorio en las condiciones que es-
tablezca la reglamentacion que oportunamente dicte el Poder Ejecutivo sobre las
siguientes bases:... b) Podran formularse ofrecimientos por parte de la cooperativa o
sociedad comercial de trabajadores de la empresa subastada que se constituya y
esté integrada en forma tal que mas del 50% de la propiedad correspondiera a los
trabajadores que desarrollaban actividad personal en la misma en el inicio del proce-
so concursal y que, en caso de adoptar la forma de sociedad andénima o comandita
por acciones, las acciones de los trabajadores sean nominativas no endosables. La
misma podra hacer valer en su oferta los créditos laborales a ser renunciados por
sus miembros. El magistrado actuando podra considerar, a solicitud de parte, como
integrante de la oferta, la circunstancia prevista en el inc. 3° del § 2, del art. 174".

Por su parte, el art. 174, inc. 2°, establece que en caso de que exista riesgo de
gue los créditos laborales comprendidos en el § 1 del art. 110 no puedan ser satisfe-
chos en su totalidad, el juez previa vista al sindico, podra designar depositaria de los
bienes de la empresa, confiriendo facultades de uso precario de los mismos, a una
cooperativa de trabajo que se constituya con la totalidad o parte del personal (art. 6°,
ley 17.794, de 22 de julio de 2004). Los créditos laborales privilegiados que pudieran
existir en la masa del concurso seran compensados y computados como aporte de
los trabajadores a la cooperativa constituida. El juez del concurso podra disponer
gue el organismo de seguridad social correspondiente vierta la suma de la indemni-
zacion por seguro de paro, a los efectos de que sea computada como aportes de los
trabajadores.

8. La participacion de los acreedores laborales en el “concurso preventivo”

La idea es analizar si el nuevo rol de los trabajadores y de los acreedores labo-
rales en el concurso preventivo ha modificado el tablero concursal y alterado el equi-
librio, minorando los derechos de los restantes acreedores y del deudor.

A partir de la reforma introducida por la ley 26.684, la presencia, los derechos y
la participacion de los trabajadores en el concurso preventivo, se manifiesta o expre-
sa de la siguiente manera: a) denuncia, anoticiamiento e informacién; b) control de
gestion y del proceso concursal; c) preferencias patrimoniales y temporales, y d) par-
ticipacion de los trabajadores en la conservacion de la empresa (cramdown, art. 48).

%3 ey 18.387, nov. 2008, arts. 172 y 174.

Raspall, La participacion de los acreedores laborales en el “concurso preventivo” 18



EDITORIAL I I
ASTREA diih
a) Denuncia, anoticiamiento e informacion

La reforma introduce un sistema de informacién sobre la conformacién laboral
de la empresa y a la vez de que estos tomen conocimiento del proceso lo que se
consagra de la siguiente manera.

1) Denuncia de los trabajadores y de sus créditos. La ley incorpora al art. 11, el
inc. 8°“* disponiendo que entre los recaudos que debe reunir el deudor en su presen-
tacion, debe informar la némina de los empleados, con detalle de su categoria, anti-
gledad y ultima remuneracion recibida y deudas que existieran. En este parrafo la
ley refiere a la denuncia de los empleados, mas all4 de que sean o no acreedores de
la empresa en dicho momento.

Esta incorporacion supera la prevision del inc. 5° del mismo articulo, que obliga
a denunciar todos los acreedores y en su caso debe denunciar a los acreedores la-
borales cuando existan. El inc. 8° va mas alla, pues obliga al deudor no sélo a de-
nunciar los créditos laborales (junto al resto de los créditos) sino también a los em-
pleados con todos sus datos, aun cuando no sean “acreedores”. Esta denuncia que
debe realizar el deudor en su presentacion, permite al sindico y al juez poder cumplir
con las nuevas pautas de anoticiamiento a los trabajadores que la reforma establece
(art. 14, inc. 10), la integracién del representante laboral en el comité de control (art.
14, inc. 13); el control de los empleados en el desarrollo del pronto pago (art. 16), el
control verificatorio (art. 34, parr. ultimo).

Esta norma no repone el viejo inc. 8° del art. 11?° de la ley 19.551 (reformada
por la 22.917) que impedia la apertura del concurso preventivo a quien no acreditaba
estar al dia con las remuneraciones y los aportes que produjo tantos debates por su
rol limitativo de las posibilidades de acceder al concurso preventivo y fuertemente
contrario con la conservacion de la empresa, sino que solo exige la denuncia de las
relaciones laborales y de las deudas del sistema de seguridad social.

Esta obligacion implica un compromiso para el concursado con relaciéon a la si-
tuacién de empleados que estén trabajando en una relacion irregular.

2) Informacién a los trabajadores de la oportunidad en la cual se realiza la au-
diencia informativa (art. 14, inc. 10)%. La ley exige que los trabajadores sean anoti-
ciados de la audiencia informativa, con la vocacién de que puedan asistir e informar-
se sobre las posibilidades del deudor de obtener las conformidades o sea, que el
concurso no se frustrard o, en su caso, acceder a la posibilidad de influir en dicha
audiencia sobre el acuerdo de algun modo.

* Art. 11, inc. 8°: “Acompafiar némina de empleados, con detalle de domicilio, categoria, anti-
gliedad y dltima remuneracion recibida. Debera acompafiarse también declaracion sobre la existencia
de deuda laboral y de deuda con los organismos de la seguridad social certificada por contador publi-
co”.

% Art. 11, inc. 8°, ley 19.551 (modif. ley 22.917). Acompafiar la documentaciéon que acredite el
pago de las remuneraciones y el cumplimiento de las disposiciones de las leyes sociales del personal
en relaciéon de dependencia, actualizada al momento de la presentacion.

% Art. 14, inc. 10: “La fijacion de una audiencia informativa que se realizara con cinco dias de
anticipacion al vencimiento del plazo de exclusividad previsto en el art. 43. Dicha audiencia debera
ser notificada a los trabajadores del deudor mediante su publicacién por medios visibles en todos sus
establecimientos”.
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Considero que esta prevision, ademas, apunta a que los acreedores estén en-
terados con antelacidon suficiente de la posibilidad de que se abra el procedimiento
de salvataje (art. 48) a fin de preparar su participacion en él y si asi no fue pensado,
servira también en ese orden.

3) El sindico debe enviar carta certificada a cada acreedor denunciado y a los
miembros del comité de control en la cual les haga saber de la apertura del concurso
(art. 29). Considero que para esta fecha, todavia no estara elegido el representante
de los trabajadores en el comité de control, razon por la cual la notificacion se hara
soélo a los tres acreedores de créditos mas importantes denunciados por el deudor.
La eleccion del representante de los acreedores implica un proceso que es imposible
de concluir para la oportunidad en que el sindico debe enviar las cartas del art. 29.

b) Control de gestiéon y del proceso concursal

La reforma contiene diversas disposiciones dirigidas a que los trabajadores o
empleados participen en el control del concurso como proceso y de la evolucién de
los negocios de la empresa.

Hemos visto en la breve presentacién del derecho comparado, que estas fun-
ciones se encuentran legisladas en otros ordenamientos, donde cada pais las incor-
pora y desarrolla segun sus propias realidades y en coherencia con el resto del or-
denamiento juridico.

Mi opinién es favorable respecto a la participacion de los acreedores en el con-
trol de gestién de la empresa concursada y de la propuesta®’. Es mas, el control de

2 Raspall, Miguel A., La tutela del crédito en los concursos reestructurativos de empresas y la
participacion de los acreedores, en Farhi, Diana - Gebhardt, Marcelo, Derecho econémico empresa-
rial. Estudios en homenaje al Dr. Héctor Alegria, Bs. As., La Ley, 2011. Al no constituirse los comités
por carencia de interés de los acreedores, todo el sistema de apoyatura de la ley 24.522 se desarticu-
I6 y dio paso a la aparicion de los “concursos light” practicamente “postestativos” para el deudor, sin
control de nadie, ni de la sindicatura, ni de los acreedores y menos de los jueces recargados de traba-
jo; en definitiva, sin exigencias para el concursado. Resultado de ello, fue la presencia de concursos
de empresas que tramitaron sin posibilidades de recuperacion y solo funcionales para el deudor que
conserva la administracion de la misma sin reales controles, lo que le permite vivir hasta llegar a una
quiebra con agotamiento del escaso activo que existia a la época de la presentacion. También se
desarrollaron los concursos con acuerdos verdaderamente “predatorios” (al decir de Richard), que
terminaron en propuestas absolutamente irritas 0 abusivas, con largos periodos de gracias y luego
prolongadisimos plazos para pagar magro porcentual del pasivo, sin intereses...Considero que la
verdadera combinacion de efectos que ha facilitado los concursos “light” y las propuestas irritas son
los siguientes: comités de acreedores que no se constituyen, sindicos que no dictaminan ni controlan
la gestién y ausencia de junta de acreedores que pueda deliberar sobre el contenido de la propuesta,
las posibilidades reales de pago, la viabilidad de la empresa, a lo que debe sumarse la supresién del
piso minimo en la propuesta de quita (ley 25.589, emergencia econémica del 2002)...Estoy convenci-
do que el legislador de 1995 (ley 24.522) no gestd una norma inadecuada para controlar al concursa-
do, a la propuesta y por ende al crédito y que la anulacién de la junta de acreedores y del informe
sindical (art. 40, inc. 6°, ley 19.551) y la modificacién del rol del juez, por si mismo, no debian producir
las consecuencias que ulteriormente acaecieron, ya que la ley creaba otra modalidad de control que
pudiera haber sido razonablemente eficiente (como lo es en otros paises) de no ser porque los
acreedores argentinos no tienen interés en intervenir y no pueden ser obligados compulsivamente a
conformar los comités de acreedores; al no constituirse, se produce el descalce de la estructura del
sistema y con ello, la descompensacion... El legislador de 1995 crey6 que ponia la mejor herramienta
en las manos mas idoneas y se equivoco. La historia argentina muestra el permanente desinterés de
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la gestion por parte de los acreedores a través de los comités y la intervencion de los
acreedores en la elaboracién del plan de reorganizacion (propuesta de acuerdo), es
una forma razonable de tutelar el crédito tomado en sentido amplio. En nuestro caso,
la propuesta la realiza el deudor y no intervienen ni del sindico ni los acreedores,
pero los comités tienen informacién adecuada para evaluar si ella es 0 no justa y si
es cumplible, hecho éste que no es menor a la hora de que los acreedores tengan
que emitir opinidn sobre su aceptacion o rechazo. En definitiva, la participacion de
los acreedores hace a la transparencia del proceso concursal y también al cuidado
del patrimonio del deudor y la tutela del crédito.

Considerando que los trabajadores y los acreedores laborales tienen grandes
intereses en juego dentro de un proceso concursal, la “invitacién a participar” en el
comité de control (provisorio y definitivo) que la ley les formula, es adecuada y hara
a un mejor cuidado de sus derechos.

En sintesis, creo necesaria la participacion de los acreedores en los procesos
concursales y como tal, la de los trabajadores en actividad y la de los acreedores
laborales en el comité de acreedores, porque al tener tres integrantes del sector la-
boral, permite la presencia de los acreedores laborales y de los trabajadores en acti-
vidad. A pesar de que esto no esta expresado de este modo, puede obtenerse sin
dificultad tal solucion.

A continuacion veremos cémo se ha organizado el “control” por parte de los
trabajadores y empleados por medio de la reforma.

1) Control verificatorio (art. 34). Faculta a los trabajadores aun cuando no tuvie-
ran el caracter de acreedores, a realizar el control de la insinuacion verificatoria en el
periodo de observaciones (art. 34)%. Si bien no los legitima a presentar impugnacio-
nes que vayan a incorporase al legajo y respecto de las cuales el sindico debe ex-
pedirse en el informe individual (art. 35), nadie puede dudar que esta regulacion esta
dirigida a que los empleados de la empresa opinen e informen al sindico y al juez
sobre la regularidad de las pretensiones verificatorias presentadas.

El control verificatorio de parte de todos los acreedores debe ser amplio de
modo tal que se asegure una adecuada depuracion de los créditos y es propio de
esta etapa del proceso (hace a su esencia). Los empleados, aun cuando puedan no
ser acreedores, tienen interés legitimo en las resultas de la conformacion del pasivo
de alli que esta ley los habilite en forma indirecta, si se quiere, a que aporten lo que
conozcan sobre los créditos que se insindan.

Mi opinion es favorable con respecto a esta visobn ampliada del control multidi-
reccional en la epata verificatoria®, justamente en razén de que los empleados, so-

los acreedores por la suerte del concurso, de alli los sucesivos cambios de roles que la evolucion
normativa nos muestra.

La intervencién de los acreedores en el control de la gestion, de la marcha de los negocios, de
la generacion de la propuesta y durante la etapa de cumplimiento existe, pero no es operativa (ha
caido en desuetudo) y las reformas producidas por las leyes 25.589 y 26.086 son insuficientes para
cubrir los espacios dejados por la falta de conformacion de los comités.

2 Art. 34, parr. dltimo. “Los trabajadores de la concursada que no tuvieren el caracter de
acreedores tendran derecho a revisar los legajos y ser informados por el sindico acerca de los crédi-
tos insinuados”.

¥ Raspall, Miguel A. - Médici, Rubén, Verificacién de créditos, Rosario, Juris, 2000, p. 303.
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bre todo los administrativos, conocen mucho de créditos y deudas de la empresa en
la cual trabajan.

En definitiva, la ley les reconoce un interés legitimo para intervenir en el control
verificatorio, pues como decia, la conformacion del pasivo no es indiferente para
guienes son potenciales acreedores y alcanzados por los efectos del concurso.

2) Comité de acreedores (arts. 14, inc. 13; 42, 45, 260 y 20). En las funciones
de control, la principal innovacion de la ley de reformas resulta del ingreso de los
trabajadores como integrantes obligados al comité de acreedores, que esta ley de-
nomina “comité de control”®®. El representante de los trabajadores es elegido por
éstos.

Al respecto, una temprana apreciacion; la intencion del legislador es buena y
justificada, pero la regulacion es mala. La reforma no corrige las imperfecciones de-
nunciadas por la doctrina al sistema de comités de acreedores, sélo le incorpora al
esquema ya existente, la participacién de los trabajadores. Se perdio la oportunidad
de haber mejorado su sistema de funcionamiento, pues se mantiene la diferencia de
sistemas dispuestas por los arts. 42, 45 y 260, todo esto quedé igual.

Al momento de dictar la resolucién de apertura, el juez debe disponer la forma-
cion del comité provisorio de control que se integra con los tres acreedores de monto
maximo denunciados por el deudor y el representante de los trabajadores. Los tres
acreedores de monto maximo, el juez lo obtiene sin mas de la presentacion del deu-
dor (art. 11, inc. 5°), pero respecto del representante de los trabajadores, no esta
resuelto como se elige, por lo cual el juez debera instruir un procedimiento a esos
fines, lo que implica que el representante de los trabajadores no podra incorporarse
de inmediato en el comité, debiendo esperar la eleccion por los trabajadores.

Esto provocara que el comité no pueda integrarse en forma completa, hasta
gue los trabajadores hayan elegido su representante. La misma dificultad se vuelve
a presentar con la formacion del comité de control del art. 42, donde nuevamente
deben ser elegidos por los trabajadores, los nuevos que se incorporan.

En el art. 260 que explica las funciones de los comités, tampoco supera el défi-
cit, pues vuelve sobre que son elegidos por los acreedores, sin disponerse el como.

%0 Art. 14, inc. 13. “La constitucién de un comité de control, integrado por los tres acreedores
quirografarios de mayor monto, denunciados por el deudor y un representantes de los trabajadores de
la concursada, elegido por los trabajadores”.

Art. 42. Constitucion del comité de control. “En dicha resolucion el juez designard a los nuevos
integrantes del comité de control, el cual quedara conformado como minimo por un acreedor por ca-
tegoria de las establecidas, debiendo integrar el mismo necesariamente el acreedor de mayor monto
dentro de la categoria y por dos nuevos representantes de los trabajadores de la concursada, elegi-
dos por los trabajadores que se incorporaran al ya electo conforme al art. 14, inc. 13. El juez podréa
reducir la cantidad de representantes de los trabajadores cuando la némina de empleados asi lo justi-
fique. A partir de ese momento cesaran las funciones de los anteriores integrantes del comité que
representan a los acreedores”.

Art. 45. "El deudor debera acompafiar asimismo, como parte integrante de la propuesta, un ré-
gimen de administracién y de limitaciones a actos de disposicion aplicables a la etapa de cumplimien-
to, y la conformacion de un comité de control que actuard como controlador del acuerdo, que sustitui-
ra al constituido por el art. 42, segundo parrafo. La integracion del comité debera estar conformada
por acreedores que representen la mayoria del capital, y permaneceran en su cargo los representan-
tes de los trabajadores de la concursada”.
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En definitiva, la ley no ha establecido cémo eligen los trabajadores a su o sus
representantes y esto, en definitiva, debera ser organizado por el juez. Pienso que el
magistrado deberia recurrir a las normas del derecho laboral colectivo, y utilizar el
procedimiento previsto para elecciéon de delegados de empresas, lo que implicaria
atenerse a un procedimiento reglado y de antigua y probada utilizacion en el derecho
laboral colectivo.

La nueva denominacién de “comité de control” no puede tener sino la intencio-
nalidad de remarcar mas el rol que se pretende de este Grgano auxiliar, ya que no
fueron modificadas las atribuciones y funciones que se prevé para los comités de
acreedores en el régimen de la ley 24.522. O sea, se trata tan solo de un cambio de
nombre para remarcar la principal funcion y de introducir a un representante de los
trabajadores, y el resto permanece sin modificaciones.

El sistema concursal argentino, desde la reforma producida por la ley 24.522,
ha previsto comités de acreedores para el concurso preventivo y también para la
quiebra. Para el primer caso, tiene establecido un complicado sistema de conforma-
cion sucesiva, que arranca con caracter provisorio para transformarse en definitivo y
con distintas integraciones de acuerdo con la etapa del proceso en que nos encon-
tremos.

El concurso preventivo prevé la conformacién de tres distintos comités de
acreedores:

a) Comité de control (art. 14, inc. 11) suprimido por error por la ley 26.086 y
vuelto a reponer por la ley 26.684, actualmente bajo el nombre de comité de control,
en el inc. 13. Podemos advertir el defecto de técnica legislativa, pues la ley denomi-
na de manera distinta al mismo comité. En el art. 14, inc. 13 lo refiere como “comité
de control” y en el art. 260 lo individualiza como comité provisorio de control al que
se constituye en la resolucion del art. 14 y lo designa directamente el juez.

b) En la resolucion de categorizacion (art. 42) el juez designa los nuevos inte-
grantes del comité provisorio, el cual estara conformado por uno por cada categoria
y alli cesan en sus funciones los designados en la resolucion del art. 14. La reforma
modifica este art. 42 y dispone que ademas lo integren 3 representantes de los tra-
bajadores (uno ya estaba de la resolucion del art. 14 y ahora se agregan dos). Este
comité tiene una vida efimera porque sera sustituido por el comité de control del
cumplimiento del acuerdo que se conforma con la propuesta del deudor del art. 45
de la LCQ.

c) En el art. 45 de la LCQ se exige al concursado —junto con la propuesta de
acuerdo y como parte integrante de ella—, la conformacion del comité de acreedores
qgue actuarad como controlador del acuerdo (seria el comité definitivo) y sustituye al
comité conformado en la resolucién de categorizacién. La reforma modifica este arti-
culo indicando que permanecen en el cargo los representantes de los trabajadores
de la concursada. En este caso no representa un problema la eleccion porque son
los mismos.

Es practicamente la Unica ley de concursos que he leido, que tiene un sistema
donde los comités de acreedores van modificAndose en las sucesivas etapas, que
ademas, son muy cortas, lo que requiere quiza cambios de personas con sus consi-
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guientes dificultades y todo de corta vigencia. En fin, el sistema es, quiz4, muy de-
mocratico en orden a la representatividad, pero innecesariamente complicado.

Es muy factible (nada ha cambiado para que sea distinto) que los acreedores a
guienes el juez invite a integrar el comité provisorio de control, no acepten y por en-
de quede sélo el representante de los trabajadores que pudiera tener interés en ejer-
cer su funcion. De este modo, la pregunta es si igualmente funcionara el comité pro-
visorio de control o los comités de control en caso que no acepten integrarlo los
acreedores y soélo aceptara el representante de éstos. Anteriormente vimos que la
ley brasilera dispone que los comités se constituyan igualmente con los acreedores
gue aceptan integrarlo, pero la nuestra no tiene prevision. ¢ Qué pasara en tal caso?
Opino que como no existe prevision que disponga que los integrantes del comité de-
ban sesionar con quérum minimos ni expedirse por mayorias, éste podra funcionar
aun cuando no todos acepten integrarlo y tenga una representacion menor que la
prevista en la ley.

Lo otro que pareceria surgir del texto, pero que no esta suficientemente expre-
sado, es si los ex empleados o ex trabajadores, intervienen en la eleccion del repre-
sentante que integra el comité. A mi juicio, el uso de la expresion representante de
los “trabajadores” esta aludiendo a los que se encuentran como tales en la empresa
a dicha fecha y no a los “ex trabajadores”, pues estos ya no lo son.

En sintesis, puedo decir entonces que el régimen de los comités sigue exacta-
mente igual, con la incorporacion del representante de los trabajadores. Es claro
también que los “acreedores laborales” (no los trabajadores) también podian integrar
el comité que se forma en la resolucion del art. 42 de la LCQ, pues dispone gue ten-
ga representaciéon uno por cada categoria. Visto que los comités —salvo contadas
excepciones— no se han conformado desde 1995 a la fecha, quiza esta reforma per-
mita que, aunque MAas no sea por su propio interés y en la suerte futura de la empre-
sa, los trabajadores elijan un representante que cumpla el rol previsto para los comi-
tés en el concurso preventivo.

Como dije, no veo que la participacion de los acreedores laborales en los comi-
tés provisorio y de control de cumplimiento produzca ninguna alteracion en el equili-
brio de los intereses concurrentes; es mas, los demas acreedores pueden integrar el
comité estando representados en él y cumplir los roles propios de control del deudor,
de su gestién y a la vez de los otros integrantes del mismo érgano auxiliar del proce-
so. La ley les da entonces la posibilidad, y ejercerla o no es una facultad que tienen
las diversas categorias de acreedores del concurso.

c) Preferencias patrimoniales

En este tema, “preferencias patrimoniales”, refiere a la modificacion que la ley
de reformas ha producido respecto de los créditos laborales. Los incrementos que
estos obtienen de las nuevas previsiones de la reforma, van directamente a trasla-
darse sobre el deudor y su patrimonio y también tendran influencia sobre lo que va-
yan a cobrar los acreedores en el proceso.

Con respecto al concurso preventivo, lo analizaremos por el orden de los arti-
culos modificados.
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1) Art. 16. Pronto pago. El régimen ha sufrido importantes modificaciones. Las
veremos sintéticamente.

a) Se mantiene practicamente inalterado lo relativo al procedimiento para al-
canzar el beneficio del pronto pago y de la incorporacion al pasivo. Sigue existiendo
el pronto pago automatico o de oficio y el pronto pago sustanciado o a instancia de
acreedor laboral.

b) Se modificaron los créditos laborales que quedan incluidos dentro del bene-
ficio del pronto pago. Se incorpord el art. 212 de la LCT, la del art. 52 de la ley
23.551 y las previstas en los estatutos especiales, convenios colectivos o contratos
individuales. Se eliminan las indemnizaciones de los arts. 6 a 11 de la ley 25.013.
Siempre he considerado que la extensién de los rubros incluidos conspira contra la
eficacia del instituto, vision esta sobre la cual la doctrina ya se ha expedido, pero se
ve que no ha sido receptada en la reforma. La presencia de un listado tan vasto de
créditos que concurren a ser pagados por el concursado en estas instancias tempra-
nas del proceso, no contribuyen a facilitar la continuidad del giro, atendiendo que el
deudor concursado carece de crédito, lo cual es de algin modo contradictorio con el
principio de conservacion. La legislacion brasilera, muestra un modelo de proteccion
laboral al pronto cobro de las acreencias, diverso al nuestro.

c) Se excluyé como situacion que pueda obstar al juez a dictar resolucion de
pronto pago, a pedido de acreedor laboral, “cuando no surgieran de los libros que
estuviera obligado a llevar el concursado”. Tratandose de un pedido que se sustan-
cia abreviadamente, parece muy dificil poder dictar resolucién de pronto pago res-
pecto de acreencias que no se encuentran registradas en los libros laborales del
deudor, pues estariamos frente a una relacion irregular y ello hace suponer la exis-
tencia de prueba razonable como para poder conceder el beneficio.

d) Se elevd la alicuota de afectacién sobre los ingresos brutos mensuales para
atender los créditos de pronto pago, que paso del 1% al 3%.

e) Puso un techo al plan de pago proporcional de los créditos que debe liquidar
el sindico, no pudiendo exceder como pago a un acreedor laboral por cada distribu-
cion mensual, de un monto superior al equivalente a cuatro salarios minimos vitales
y moviles. La reforma vino a atemperar el error incurrido por el régimen anterior,
donde los acreedores con importantes acreencias (indemnizatorios por sobre todo)
concurrian con una muy fuerte prorrata de participacién en cada planilla de liquida-
cion, dejando sin demasiada posibilidad de cobro a los acreedores que estaban tra-
bajando y con sueldos impagos. La reforma apunta a corregir este desacierto del
régimen anterior y lo considero muy apropiado.

f) Por ultimo, contempla la situacion especial de los créditos de pronto pago
gue por su naturaleza o circunstancias particulares del titular, deben ser afectados a
cubrir una contingencia de salud u otras que no admiten demoras, en cuyo caso res-
pecto de los cuales el juez, con caracter excepcional podria superar el limite de cua-

% Brasil, ley 11.101, art. 54. Créditos de naturaleza laboral y por accidentes. “El plan de recu-
peracién judicial no podra prever un plazo superior un afio para el pago de los créditos derivados de
la legislacion laboral o provenientes de accidentes de trabajo vencidos hasta la fecha del pedido de
recuperacion judicial. Parrafo Gnico. El plan no podra, ademads, prever un plazo superior a 30 dias
para el pago de los créditos de naturaleza estrictamente salarial —hasta cinco salarios minimos por
trabajador— que hubieran vencido tres meses antes del pedido de recuperacion judicial”.
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tro salarios minimos y vitales, lo cual también es acorde con un sistema solidario y
de sensibilidad social.

Como vemos, algunas de las previsiones proyectan sus influencias respecto
del deudor concursado como es el incremento del 1% a 3% de los ingresos mensua-
les, lo que puede no ser menor para algunas empresas que tienen margenes de ren-
tabilidad muy pequefos, o sea, empresas de gran volumen de facturacién, pero de
baja rentabilidad. Es sin duda un costo que pesa sobre la empresa en el momento
mas critico, situacién esta que ya habia alertado la doctrina frente a la reforma intro-
ducida al pronto pago por la ley 25.589 cuando se dispuso el 1% del ingreso bruto
mensual.

De algun modo, quizé indirecto pero real al fin, también esta transferencia de
recursos anticipado para los acreedores laborales, pesa sobre los restantes acree-
dores porque producird una merma en el capital operativo de la empresa en ese pe-
riodo, lo que proyecta consecuencias sobre la ulterior propuesta que los restantes
vaya a recibir. Como dije antes, la transferencia de recursos en la economia opera
como vasos comunicantes; lo que unos reciben lo pierden otros.

Como sabemos, el legislador tiene firme propdsito de favorecer el pronto pago
de los pasivos laborales, considerados alimentarios y la reforma se orienta a mate-
rializar dicho objetivo, el cual es profundizado respecto del régimen modificado.

Las restantes reformas se refieren al reparto de la porcién que el deudor deba
contribuir para el pronto pago, entre los mismos acreedores laborales beneficiados.
La ley pone un tope maximo a la incorporacion en forma mensual de las acreencias
de cualquier acreedor (no mas de cuatro salarios minimos vitales y moviles), a fin de
evitar que los que tienen altas indemnizaciones por cobrar, al concurrir a la planilla
de prorrata impidan a los restantes acreedores acceder practicamente a suma algu-
na. A mi juicio la prevision es justa y equilibrada, permitiendo que todos los acreedo-
res laborales vayan percibiendo alguna cuota minima en forma mensual y no que
unos lleven todo o casi todo y otros no perciban nada, reproche que se le hacia al
sistema anterior y fue receptado.

Por dltimo, la ley deja un espacio para que el juez pueda atender algunas ur-
gencias o contingencias particulares de los acreedores que concurren en el beneficio
del pronto pago y que justifiquen hacer una excepcién (contingencias de salud, ali-
mentarias u otras que no admitieran demoras) disponiendo el pago preferente para
atender la situacion, lo que tiene impecable l6gica, porque si bien el pronto pago se
sustenta en el caracter alimentario de los créditos laborales, dentro de éstos, algu-
nos pueden atravesar circunstancias particularisimas que habiliten hacer una excep-
cion o sea “privilegio del privilegio”.

A mi juicio, el pronto pago deberia establecer un listado de créditos incluidos
mas acotados, de modo que la detraccién de recursos en esta etapa critica fuera de
menor incidencia.

El pronto pago es un instituto necesario para abastecer o asistir créditos ali-
mentarios (ello define su necesidad e inmediatez), pero no debe conspirar contra la
posibilidad del sostenimiento de la empresa, pues es contradictorio con el aspecto
de su conservacion. Como siempre, el equilibrio para ubicar lo que es adecuado pa-
ra satisfacer ambos aspectos.
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No puedo dejar de hacer notar que la ley —en esta regulacibn— muestra una se-
vera contradiccion filosofica. En una infinidad de sus articulos, la ley reformadora le
transfiere al juez la carga de evaluar sobre las pautas que hacen a la conservacion
de la empresa y le pone por delante de sus 0jos y como eje de su decisién, que vele
por el trabajo y por la continuacion de la empresa. Ahora bien, en este instituto que,
por detraer fondos del incipiente capital de giro, es sumamente sensible para el mo-
mento en que la empresa atraviesa, no le deja al juez margen para analizar la con-
veniencia, oportunidad y maximos detraibles.

La ley, entonces, no prevé la posibilidad de que el juez modifique o disminuya
la alicuota fija tasada, que es un baremo rigido, objetivo e insensible a las posibilida-
des reales de la empresa y como sostenia es una contradiccion notoria del legisla-
dor, razon por la cual y llegado el momento el juez se vera ante una disyuntiva que
puede ser crucial y en tal oportunidad, tendra que aplicar los principios generales del
derecho y de la conservacién de la empresa y resolver haciendo uso de sus faculta-
des como director del proceso para morigerar.

Ni poco ni demasiado, todo es cuestion de medida... dice la cancién popular.
2) Régimen de los intereses (art. 19)*

Se modifica el art. 19 disponiendo que los créditos laborales por falta de pago
de salarios y de “toda indemnizacion” derivada de la relacion laboral, siguen deven-
gando intereses, guedando excluidos de la suspension dispuesta como régimen ge-
neral.

Como he referido precedentemente, esta disposicion incide en forma directa
sobre los intereses patrimoniales del deudor que vera engrosado su pasivo y tam-
bién pugna con el resto de los créditos.

En este caso, los intereses de los acreedores laborales superan el alcance de
los mismos créditos con garantias reales, porque éstos soélo tienen derechos a ser
cobrados hasta el limite del valor del bien afectado, en cambio los laborales, no ten-
dran este techo.

El legislador ha tomado en cuenta el criterio del fallo pleno “Excursionistas”, fa-
llo muy criticado porque realmente no existia marco normativo para conceder la con-
tinuacion o el devengamiento de intereses posconcurso.

Los intereses que siguen devengandose son los legales, pues no existe con-
vencion respecto a ellos, a diferencia de lo que ocurre en los créditos con garantias
reales que, seguramente, tienen tasas compensatorias y punitorias pactadas. Sera
de aplicacion la tasa legal que cada circunscripcion judicial tiene jurisprudencialmen-
te establecidas (se sabe que la jurisprudencia mide con distinta vara los intereses
gue se aplican para las relaciones civiles, para las relaciones comerciales, para los
créditos laborales, pasando de tasas pasivas sumadas, a capitalizadas y a activas);

% Art. 19. “Intereses. La presentacion en concurso produce la suspension de los intereses que
devengue todo crédito de causa o titulo anterior a ella, que no esté garantizado con prenda o hipote-
ca. Los intereses de los créditos asi garantizados, posteriores a la presentacion, sélo pueden ser
reclamados sobre las cantidades provenientes de los bienes afectados a la hipoteca o prenda. Que-
dan excluidos de la disposicion precedente los créditos laborales correspondientes a la falta de pago
de salarios y de toda indemnizacion derivada de la relacion laboral”.
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por tal razén los jueces de concurso supuestamente aplicarédn a estas acreencias los
intereses que la justicia laboral de su jurisdiccién establece para la mora.

Desde el punto de vista de nuestro analisis, esta preferencia a favor de los
acreedores laborales, pesa sobre el crédito de los restantes acreedores, favorecien-
do a unos sobre otros, pero bien, es el legislador quien define la razén de las prefe-
rencias y privilegios y estos son los tiempos en que existe una fuerte revalorizacion
de los derechos de los acreedores laborales.

La prevision legal tiene el claro destino de preservar las acreencias laborales
gue no son pagadas de inmediato y que sufren el deterioro en el poder adquisitivo
producto de la inflacién. Los intereses acomparfian habitualmente la inflacién y de
algun modo corrigen esa erosion. Obviamente, no parece injusto que créditos ali-
mentarios tengan esta proteccion.

Analizado desde otra perspectiva, no puede dudarse que la transferencia de
recursos a favor de los acreedores laborales, también contribuye a modificar la es-
tructura del equilibrio de los créditos en los concursos argentinos y como dije, estas
definiciones politicas no son “inocuas”. En sentido absolutamente contrario, véase la
norma concursal alemana antes citada y el comentario del doctor Paulus alli referen-
ciado.

3) Supresién de los efectos de la apertura del concurso sobre los contratos de
trabajo (art. 20)*

La ley modifica el art. 20 con la supresién del parrafo que regulaba el régimen
del contrato de trabajo a partir de la resolucion de apertura. Sin hacer larga historia
sobre el tema, el régimen establecia que desde la apertura del concurso quedaban
sin efecto la aplicacion de los convenios colectivos de trabajo y que en lo sucesivo la
relacion laboral se regularia durante el plazo de suspensién anterior, por los contra-
tos individuales y la ley de contrato de trabajo. Disponia también que la concursada
y la asociacion gremial legitimada negociaran un convenio colectivo de “crisis”.

Este articulo tenia gran influencia sobre las retribuciones de los trabajadores
por la supresion automatica (ope legis) de los beneficios que resultan de los conve-
nios colectivos de trabajo, ademas de otros derechos laborales vinculadas con hora-
rios de trabajo y descansos, jornadas laborales, vacaciones, que también regulan los
convenios colectivos y los convenios de empresas.

Esta prevision de la ley 24.522, que entra en conflicto con otra ley especial de
orden publico, como es la ley laboral, fue muy cuestionada y resistida por las conse-
cuencias que produce sobre el régimen del contrato de trabajo, ya que avanza sobre
derechos que en el régimen laboral se los considera “inderogables y de orden publi-
co, 0 sea no disponibles”.

% Art. 20. Se suprime los parrafos sobre contrato de trabajo. “La apertura del concurso preven-
tivo deja sin efecto los convenios colectivos vigentes por el plazo de tres afios, o el del cumplimiento
del acuerdo preventivo, el que fuere menor. Durante dicho lapso las relaciones laborales se rigen por
los contratos individuales y la ley de contrato de trabajo. La concursada y la representacion gremial
legitimada negociaran un convenio colectivo de crisis por el plazo del concurso preventivo y hasta el
plazo maximo de tres afios. La finalizacion del concurso preventivo por cualquier causa, asi como su
desistimiento firme impondran la finalizacion del convenio colectivo de crisis que pudiera haberse
acordado, recuperando su vigencia los convenios colectivos que correspondieren”.
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La ley 26.684 despeja este debate y de suyo, el concursado no podra disponer
manu militari la reduccion de las remuneraciones de los trabajadores que resulten
establecidas en los convenios colectivos, convenios de empresa 0 por rama de acti-
vidad, etcétera. Considero que esta es la verdadera “ratio” de la norma; abolir la po-
sibilidad de que el empresario aplique directamente la supresion de los convenios
colectivos y luego vaya a la negociacion del convenio de crisis.

La vision del legislador de 1995 fue que los empleados apoyaran la recupera-
cion de la empresa mediante la supresion temporaria de parte de sus ingresos y
otros beneficios, pero como digo, realmente fue muy cuestionado este articulo y ata-
cado en su constitucionalidad justamente por encontrarse en puja la prevalencia de
dos leyes de orden publico, ambas especiales. Ademas, entre las criticas militaba el
hecho de que los créditos laborales posconcursales fueran los Unicos que se vieran
modificados por el concurso, y no era aplicable al resto de los acreedores posterio-
res a la apertura del tramite.

La ley 26.086 da los primeros pasos en orden a su modificacion. Asi, para que
el juez pueda tener una percepcion real de las consecuencias que la aplicacion del
art. 20 produciria sobre los contratos de trabajo —en caso de que se llegara a apli-
car— dispuso gue el sindico emita un dictamen sobre la situacion futura de los traba-
jadores ante la suspension del convenio colectivo ordenada por el art. 20 (art. 14,
inc. 11, c¢). Esta informacién se encaminaba a definir un cuadro del estado de la em-
presa y la merma de ingresos de los empleados si se suprimia el convenio colectivo
y demas, emitido desde un 6rgano imparcial y auxiliar del juez, para que sirviera co-
mo punto de partida en la negociacion del convenio de crisis.

Esta modalidad, es aplicada por diversas leyes del derecho comparado, que
facultan al juez a tomar decisiones drasticas sobre la suspension, resolucion, modifi-
cacion o alteracion de los contratos de trabajo, cuando asi fuera necesario para ase-
gurar la preservacion de la empresa, pudiendo incluso hacer cesar la actividad de
alguno de los establecimientos. En estos procesos que refiero el juez decide lo ne-
cesario, con adecuada sustanciacion e informacion, porque le precede un severo
analisis de la situacion de la empresa, de sus posibilidades y necesidades, con parti-
cipacion de todos los sectores y severo cuidado, pero con facultad de decidir lo mejor.

Ahora, la ley 26.684 suprime ambas previsiones y, por ende, la apertura del
concurso preventivo no tiene influencia ni modifica el régimen de las relaciones labo-
rales futuras (prestaciones futuras) las que contindan como estaban y juntamente
con ello y para ser coherente, se suprime el art. 14, inc. 11, ¢ por lo que no habra
mas dictamen del sindico.

Al suprimirse el ambito de negociacion que esta ley habia previsto para que
empleador y empleados convinieran un convenio colectivo de crisis, se ha perdido
un espacio idéneo para que se realizara un intercambio de informacion del cual pu-
dieran salir como resultado diversas opciones que facilitaran la superacion de la
emergencia, la rehabilitacién de la empresa, y que habia sido mejorado por el infor-
me del sindico antes referido (ley 26.086).

La supresién de esta posibilidad de negociacion de las relaciones laborales, no
es compatible con el principio de conservacién de la empresa.
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Esta modificacion implica que los empresarios concursados deberan recurrir al
régimen de emergencia para la empresa en crisis, previstas por las leyes provincia-
les y nacionales*, pero debemos tener muy en cuenta que esta negociaciones no se
realizan ante el juez del concurso sino ante el Ministerio del Trabajo o las secretarias
de trabajo (6rganos de la administracion) y por ende, va a faltar siempre esa mirada
integral, que es la del juez, que tiene la informacién completa del patrimonio afecta-
do y que puede y debe realizar la tutela de todos los intereses; la puja serd mucho
mas sectorial y de menores expectativas. En este proceso colectivo y universal, no
puede sustraerse al juez del concurso el conocimiento y la resolucién sobre estos
aspectos trascendentes si queremos realmente propugnar la conservacion de la em-
presa como principio y no como estandarte.

Como dije anteriormente, muchas normas del derecho comparado, algunas de
las cuales he resefiado, permiten que se renegocien los contratos de trabajo frente a
la situacién de insolvencia de la empresa y con la finalidad de favorecer su preser-
vacion y en algunos supuestos el “juez del proceso” tiene facultades para modificar
las relaciones laborales, con suspensiones —incluso despidos—, ante situaciones que
hagan peligrar definitivamente su suerte.

Varias de estas leyes ponen en cabeza del juez del proceso concursal, la posi-
bilidad de valorar la situacion integralmente, escuchando a todos los sectores com-
prometidos, incluso a los ministerios fiscales y del orden social o laborales y a partir
de esa informacion trascendente, poder resolver sobre lo més apropiado para la tu-
tela de todos los intereses, basicamente, para poder preservar la empresa mas alla
del reclamo inmediato del sector laboral, que puede ser desequilibrante e inoportuno.

Lo contrario, es un camino conocido y muy transitado en el cual, las comisiones
internas y la representacion gremial no van a avalar que se modifiquen los derechos
de los trabajadores porque politicamente no los favorece (esto es realismo puro). De
este modo, las empresas dificilmente van a poder obtener la ayuda de los trabajado-
res para favorecer su recuperacion y quiza estos vean “irse” una empresa salvable y
con ello, la pérdida de sus fuentes de trabajo, lo cual resulta una paradoja increible.

Considero que la ley reformadora debié organizar el sistema de la siguiente
manera:

a) Suprimir la posibilidad de que el empresario deje sin efecto los convenios co-
lectivos cambiando directamente las reglas de juego.

b) Que el juez, a pedido de parte abra una instancia para analizar la situaciéon
de la empresa y la necesidad inmediata de que se modifiquen algunos parametros
de las relaciones laborales, para lo cual obtendra previamente la informacion rele-
vante necesaria y escuchara a las partes, para luego poder decidir poniendo la mira
en las reales posibilidades de la empresa y la preservacion de las fuentes de trabajo.

c) Puede quedar siempre un espacio abierto o una reserva de derechos para
los casos en que la empresa supere su dificultad (se rehabilite) y los acreedores la-
borales puedan recuperar a futuro, los derechos perdidos o suspendidos en esta
oportunidad, lo cual puede perfectamente convenirse en un convenio de crisis (bo-
nos, acciones, gratificaciones, quitas solo suspensivas y provisionales, etcétera).

% En el &mbito nacional la ley 24.013 y decretos reglamentarios. Las provincias también tienen
leyes que permiten al Ministerio o0 a la Secretaria de Trabajo, mediar en estos conflictos de empresas.

Raspall, La participacion de los acreedores laborales en el “concurso preventivo” 30



EDITORIAL
ASTREA ll II

O sea, asi como esta ley reformadora, ha puesto nuevamente en cabeza del
juez la decisidon sobre diversos aspectos que hacen a la continuacion de la empresa,
debidé haber tenido el mismo criterio frente a este tema que es trascendente (cohe-
rencia) para el momento que atraviesa la empresa, ya que no hay mejor oportunidad
para favorecer su preservacion que el concurso preventivo y quiza, ésta sea la Ulti-
ma. Tanto el salvataje como la continuacion de la explotacion en la quiebra, son ins-
tancias tardias, ya que el mejor momento para recuperar a la empresa ha pasado y
€S0 es un error y una notoria contradiccion del legislador reformador.

Como vemos, tanto en el pronto pago, como en la supresiéon del convenio de
crisis, el legislador es inconsecuente con sus propios principios; asi, apuesta al juez
cuando lo necesita para la continuacién de la explotacién, la locacion o la adjudica-
cion, pero descree de su capacidad y de sus posibilidades, cuando su presencia es
necesaria en la etapa concursal preventiva para regular estas relaciones laborales
con criterio de preservacion de la empresa. Es una decision equivocada y muestra
una vision direccionada por la fuerte influencia politica que ha recibido.

9. Participacién de los trabajadores en la conservacién de la empresa

Uno de los aspectos en que el legislador mas ha avanzado con esta ley de re-
forma, es el relativo a la participacion que les puede caber a los trabajadores en la
conservacion de la empresa. La ley 25.589 —dictada en la mas profunda crisis eco-
nomica argentina (default del Estado)- fue la que abrié el camino al facilitar a los
trabajadores la posibilidad de que continien con la explotacion de la empresa en la
guiebra, organizados como cooperativa de trabajo y, de alli en adelante, la legisla-
cion concursal les ha ido dando a los acreedores laborales, mayor intervencion para
defender la vida de la empresa y su continuidad en el mercado.

La pregunta que deberemos responder es, si este avance no implica un perjui-
cio del interés de los acreedores “no laborales”, rompiendo el necesario equilibrio y
postergando el crédito o si la ley, al proteger la continuidad de la empresa, no afecta
los intereses privados del resto de los afectados por la crisis. Creo que darnos esta
respuesta es importante para poder saber donde nos puede llevar la reforma y qué
podemos esperar como consecuencia de ella.

La ley de concursos con su actual redaccién, otorga participacion a los acree-
dores laborales (trabajadores) en la conservacion de la empresa en las siguientes
oportunidades:

1) En el instituto del salvataje, donde se los habilita a competir en la compra de
las acciones o cuotas sociales.

2) En la posibilidad de transformarse en locador del fondo de comercio y de los
establecimientos mientras se desarrolla la faz liquidativa.

3) En la continuacién de la explotacion en la quiebra como modo de mantener
la empresa en marcha a los fines de su liquidacion en funcionamiento.

4) En la posibilidad de ser oferente y, por ende, de adquirir a la empresa en la
etapa liquidativa cuando se la venda como empresa en funcionamiento.

Raspall, La participacion de los acreedores laborales en el “concurso preventivo” 31



EDITORIAL
ASTREA ll II

Anteriormente expliqué que algunas leyes de muy moderna concepcion se de-
finieron en el sentido de que el analisis sobre las bondades y eficiencia econémica
de conservar la empresa quedara en manos de los acreedores, con minima inter-
vencion del Estado (privatismo)*®; en cambio, otras leyes dan mayor participacion al
Estado y a sus funcionarios en la tutela de la empresa y no dejan librado su destino
a la pura decision de los acreedores (publicismo).

La ley 24.522, que era una ley de concepcion privatista, definia la permanencia
de la empresa en el mercado a través de la decision de los acreedores. El instituto
del cramdown que fue introducido con la finalidad de favorecer el salvataje de la em-
presa, tampoco altera dicha concepcion, ya que igualmente son los acreedores lo
gue deben definir la suerte de la empresa que se encuentra en estado “preliquidati-
vo”. Es una segunda oportunidad para la empresa, pero la definicion sigue estando
en manos de los acreedores que aceptan o rechazan las propuestas que se les for-
mulan en la etapa de concurrencia de interesados.

Con las sucesivas reformas, la ley de concursos ha pasado a tener un marcado
contenido publicista, porque es la misma ley la que define la suerte de las empresas,
posibilitando su “sobrevida”, lo que puede ocurrir mas alla del interés o conveniencia
de los acreedores no laborales e incluso de algunos acreedores laborales que no
deseen participar en las cooperativas y también de acreedores laborales que son ex
empleados y que esperan por sus créditos.

El régimen concursal argentino, luego de esta reforma (ley 26.684) avanza mu-
cho en exaltar el principio de conservacion de la empresa, al extremo de que, préacti-
camente, ha suprimido la “potestad” de los acreedores de elegir el camino liquidativo
como modo de concluir con la situacion de insolvencia y recuperar algo de sus mal-
trechos créditos.

Las reformas que sufrio la ley 24.522, fueron reponiendo al juez como figura
central del proceso, delegando nuevamente en él la toma de decision sobre impor-
tantes aspectos, tal como lo hace la ley reformadora 26.684.

El juez pasa ahora a ser el “responsable del equilibrio®” de los intereses dentro

del concurso y debera hacerlo en un marco donde las presiones no seran menores.
Este es sin duda uno de los grandes temores de la doctrina concursalista frente a la
reforma.

Es importante analizar si esta reforma de corte publicista-intervencionista, ha
suprimido la voluntad y la capacidad de decisién de los acreedores sobre la suerte

% peru, ley general de concursos, art. 3°: Decision sobre el destino del deudor. La viabilidad de
los deudores en el mercado es definida por los acreedores involucrados en los respectivos procedi-
mientos concursales, quienes asumen la responsabilidad y consecuencias de la decision adoptada.

% Art. 16. Pronto pago: El juez autoriza el pago de créditos que no admiten demoras; art. 189.
Continuacién inmediata: ...el juez puede adoptar las medidas que estime pertinente, incluso la cesa-
cion de la explotacion, con reserva de lo expuesto en los parrafos precedentes; art. 191. La autoriza-
cion para continuar con la actividad de la empresa del fallido o de alguno de sus establecimientos
serd dada por el juez en caso de que de su interrupcion pudiera emanar una grave disminucién del
valor de realizacién, se interrumpiera un ciclo de produccion que puede concluirse, en aquellos casos
gue lo estime viable econdmicamente o en resguardo de la conservacion de la fuente laboral de los
trabajadores de la empresa declarada en quiebra; art. 192. Conclusién anticipada: El juez puede po-
ner fin a la continuacion de la explotacion antes del vencimiento del plazo fijado, por resolucion fun-
dada, si ella resultare deficitaria o, de cualquier otro modo, ocasionare perjuicio para los acreedores.
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de la empresa y en su caso, bajo qué circunstancias lo hace y también en qué lugar
gueda el derecho de cobro de los acreedores (el crédito) y si existe 0 no posterga-
cion de sus créditos.

La ley ha mantenido el APE y el concurso preventivo como institutos concursa-
les donde el juego de los intereses privados es libre. En estos procesos, son los
acreedores los que definen la suerte de la empresa y por ello, estudiaran y analiza-
ran las propuestas de acuerdo que les formula el deudor y las aceptaran o rechaza-
ran sin interferencia alguna en la toma de decision. Hasta alli, definen con su voto la
suerte de la empresa.

No obstante, la frustracion del concurso preventivo pone a la empresa en las
puertas de la liquidacion (una suerte de estado de pre-liquidacion). Alli aparece el
cramdown, instituto al cual la ley 26.684 le ha producido importantes modificaciones.

Ahora los acreedores laborales va a competir como oferentes en la compra de
las acciones 0 cuotas sociales (sustitucidon de empresario) como cualquier acreedor
o tercero interesado, pero no con el mismo derecho, porque se encuentran benefi-
ciados con la regulacion del art. 48 bis que genera una competencia despareja (“in-
clina la cancha”) favoreciendo a los trabajadores aun cuando a dicha fecha todavia
no sean acreedores, sino solo potenciales acreedores laborales.

Es de hacer notar que los acreedores laborales podian inscribirse como intere-
sados en el régimen nacido de la ley 24.522, organizados bajo la estructura de cual-
quier tipo de persona juridica, dado que no habia limitacion en tal sentido. O sea,
formalmente podian competir como interesados en igualdad de condiciones que
cualquier otro; ahora la ley ratifica que pueden competir, pero ademas le provee
herramientas y facilidades que los ponen frente a condiciones realmente privilegia-
das.

Asi entonces, mientras se tramitan los concursos no liquidativos (APE y con-
curso preventivo), la ley de reformas no desequilibra los intereses del concurso, sos-
teniendo el sistema inalterado. EI cambio se produce entonces, frente a las instan-
cias definitivas para la empresa, cuando la solucion preventiva se ha agotado y la
empresa se precipita hacia el proceso liquidativo.

Veamos entonces como quedan el resto de los intereses privados frente a la
participacion de los trabajadores en el salvataje (arts. 48 y 48 his) y en la quiebra.

1) Los intereses del deudor (empresario).

a) En el salvataje, éste compite en igualdad de condiciones con el resto y, en
Su caso, como no tiene que pagar a los titulares de la sociedad (accionistas y cuota
partistas) no le pesan tanto las facilidades que el art. 48 bis otorga a la cooperativa
de trabajadores. Sélo diré que si la ley dispone que en Banco Nacion y la AFIP debe
dar la conformidad a la cooperativa y otorgarles facilidades para la refinanciacién de
deudas, esto deberia serlo también para el deudor y ademas para el resto de los
terceros que se hubieran inscripto, puesto que la finalidad es rehabilitar la empresa y
permitirle que continle operativa y no sélo favorecer a las cooperativas para que
puedan continuar con el giro. La considero una discriminacién innecesaria de mani-
festarse en la ley de concursos, pues la ayuda a las cooperativas y mutuales ya exis-
ten y en su caso, se establecen a través de otras normativas que atienden a las insti-
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tuciones sociales o solidarias y sin fines de lucro; digamos que ponerlo en la norma
concursal, se muestra como una suerte de exabrupto.

Atento lo expresado, podria decir que la nueva regulacién del salvataje, no alte-
rara la situacion de la sociedad deudora cuando participa en la competencia.

b) En la quiebra, salvo rarisimas excepciones (puramente de laboratorio) el
deudor (empresario) jamas alcanza a obtener remanente de la liquidacion, por lo
cual la continuacion de la explotacion, la locacion o la compra por los trabajadores
(acreedores laborales) asi como el alongamiento de la liquidacién, no le producen
diferencias ni altera el equilibrio de “sus intereses”. El deudor ya ha perdido la em-
presa y no puede esperarse que tenga expectativas patrimoniales en su liquidacion.

Entonces, igual que en el supuesto anterior, las nuevas regulaciones dificilmen-
te puedan perjudicar los intereses del deudor o mermar sus expectativas en los ca-
sos de quiebras.

2) Los intereses del resto de los acreedores.

Si el andlisis lo hacemos desde el punto de vista del resto de los acreedores, el
procedimiento de salvataje y el proceso liquidativo si pueden perjudicarlos y no es
indiferente un régimen que otro. Por ejemplo, si el régimen del art. 48 bis, desalenta-
ra la inscripcion de otros interesados en competir, esto puede ser perjudicial para los
acreedores y sus expectativas y también para la de los socios.

Igualmente, la regulacion de la continuacién de la explotacion, la postergacion
del inicio de la liquidacion o de su materializacion, también es perjudicial para los
acreedores.

En la quiebra, por ejemplo, si hubo continuacion de la explotacion por la coope-
rativa de trabajo y los empleados que continuaron con el giro, pasan como tales al
gue oferte para comprar la empresa, esta regulacion también es perjudicial para el
interés de los acreedores, pues ello pesa sin dudas sobre la oferta en si, su valor y
las posibilidades de que aparezcan interesados en asumir esos empleados. Lo que
corresponde en este caso, como lo disponen diversas leyes de otros paises, es que
el juez tenga posibilidad de adjudicar la empresa a aquel oferente que retenga la
mayor cantidad de trabajadores de la empresa fallida, pero no necesariamente gene-
rar un traspaso de los empleados al nuevo empresario. Quiero recordar al lector que
este tema ha sido motivo de largos debates en el derecho argentino que seguramen-
te ahora volveran a reeditarse.

El equilibrio que deba esperarse de la ley en estos institutos, es que los acree-
dores laborales (trabajadores) compitan en igualdad de condiciones con cualquier
otro interesado y que luego, en el cumplimiento de los pasos y etapas posteriores,
sean también tratados como a cualquier otro.

Si la competencia ha sido equilibrada, manteniendo el libre juego de los inter-
eses econdmicos sin perjudicados ni beneficiarios, el Estado puede favorecer a las
cooperativas con créditos blandos, con beneficios fiscales y deméas en consideracion
de tipo social-solidaria, como de hecho existen para este tipo de sociedades sin fines
de lucro, como ya he referido.
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10. Salvataje

La importancia de las modificaciones introducidas, imponen la necesidad de es-
tudiar la nueva regulacion del salvataje (cramdown). Veamos algunos aspectos de
confusa redaccion.

Articulo 48. Su reforma no presenta ninguna particularidad, ya que no hace
mas que poner en el texto legal, lo que existia en el régimen anterior, es decir que
los trabajadores pudieran competir en esta segunda vuelta. En otras palabras, no
agrega nada nuevo.

La Unica duda que podria resultar de esta redaccion es si cuando habla de “los
trabajadores de la misma empresa™’ esta refiriendo a los que estan en actividad en
ese momento o también comprende a los anteriores (ex trabajadores que son acree-
dores laborales) situacién que el proyecto de “ley correctiva” aclara, refiriendo a
acreedores en “actividad”®®. De cualquier modo, si la ley dice la cooperativa integra-
da por los “trabajadores”, no se puede pensar en otra cosa que no sean los que figu-
ran como tales en ese momento, porque los que se fueron son ex trabajadores y se-
rian, en su caso, identificados como “acreedores laborales” y no trabajadores. Puede
interpretarse sin esfuerzo que refiere a los trabajadores en relacién de dependencia
a dicho momento, o sea, los que estan en actividad.

Por otra parte, al no establecer una proporcion minima de trabajadores que de-
ban integrar la cooperativa, permitiria la presentacion como oferentes de mas de una
cooperativa de trabajadores, 0 sea, tantas como quieran presentarse divididos. Este
aspecto ha sido detectado por el legislador a través de los debates parlamentarios y
de las comisiones asesoras y el proyecto correctivo, supera ese déficit®®. De cual-
quier modo, sin esta reforma, igualmente en el régimen anterior podia inscribirse
mas de una persona juridica que estuviera integrada por los empleados (cooperati-
vas o sociedades) pues no existia limitacién alguna.

Articulo 48 bis. Este nuevo articulo contiene varios aspectos que merecen ser
analizados con detenimiento, pues algunas de sus previsiones son incomprensibles,
ademas de que parecen inaplicables y, por otra parte, tampoco aseguran a los traba-
jadores que el cambio de “empleado” a “empresario cooperativista” sea beneficioso
0 estimulante.

Por un lado, se puede apreciar una total coincidencia en la doctrina que ha es-
crito sobre la reforma, en el sentido que estamos en presencia de una norma total-
mente desacertada y que ha recibido las criticas més variadas, las que con justo mo-
tivo, la defenestran.

3 Art. 48. “Apertura de un registro. Dentro de los dos dias el juez dispondréa la apertura de un
registro en el expediente para que dentro del plazo de cinco dias se inscriban los acreedores, la coope-
rativa de trabajo conformada por los trabajadores de la misma empresa —incluida la cooperativa en
formacién—y otros terceros interesados”.

% Proyecto de ley correctiva. Art. 48. "Se inscriban los acreedores, la cooperativa de trabajado
conformada —incluida la cooperativa en formacion— que represente como minimo las dos terceras
partes de la totalidad de los trabajadores en actividad de la misma sociedad”.

%9 Proyecto de ley correctiva. Art. 48. “La cooperativa de trabajo —incluida la cooperativa en for-
macion— que represente como minimo las dos terceras partes de la totalidad de los trabajadores en
actividad de la misma sociedad”.
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Por otro lado, cada uno de los autores que ha escrito sobre este art. 48 bis, lo
interpreta y saca conclusiones disimiles, lo que alarma y muestra el grado de confu-
sidn que su redaccion genera, todo ello, contrario a lo que debe esperarse de una
ley.

Es importante destacar, a mi juicio, que el proyecto de ley correctiva en vez de
mejorar esta regulacién, la empeora, pues no corrige los defectos y profundiza el
avance sobre los derechos de los socios; incluso posterga a los acreedores en gene-
ral, posibilitando que actualmente se afecte el patrimonio trasmitido, que es el de la
misma empresa, para garantizar el pago a los socios del valor positivo de las cuotas
sociales, lo que demuestra que el legislador no comprende el instituto*. El patrimo-
nio que protege a los acreedores anteriores y posteriores al concurso, que siguen
estando todos insatisfechos, en la actualidad pasaria a ser ¢“garantia del cobro de
los socios™? Asi, entonces, esta redaccion descuidaria el crédito.

Su texto establece que segun el inc. 1 del articulo anterior, se inscribe la coope-
rativa de trabajo —incluida la cooperativa en formacion—, el juez ordenara al sindico
gue practique: a) la liquidacion actualizada de todos los créditos laborales impagos,
gue se encuentran incorporados al pasivo de los trabajadores inscriptos; b) liquida-
cidn que “corresponderia a los trabajadores inscriptos por las indemnizaciones pre-
vistas en los arts. 232, 233 y 245 del régimen de contrato de trabajo aprobado por la
ley 20.744, los estatutos especiales, convenios colectivos o la que hayan acordado
las partes. Los créditos asi calculados podran hacerse valer para intervenir en el
procedimiento previsto en el articulo anterior”.

Luego dice que una vez homologado el acuerdo correspondiente, se producira
la disolucién del contrato de trabajo de los trabajadores incorporados a la cooperati-
va y la totalidad de los créditos laborales mencionados en el parrafo anterior, se
transferiran a favor de ésta convirtiéndose en cuotas de su capital social. El resto del
personal en relacién de dependencia, continuara su relaciéon laboral. La cooperativa
asumira todas las obligaciones que surjan del acuerdo homologado.

Conforme a su redaccion, el sindico debe practicar una liquidacién que deter-
mina dos tipos de créditos de los trabajadores inscriptos en la cooperativa de trabajo
gue se ha registrado como interesada: 1) los créditos que existen contra la empresa
y que forman parte de su pasivo, 0 sea, créditos que ya existen; 2) hacer de cuenta
que se ha producido la disolucién del vinculo laboral por culpa (sin causa) de la em-
presa y calcular las indemnizaciones que se regulan en los articulos antes citados
(preaviso, integracion mes de despido y antigliedad).

40 Proyecto de ley correctiva. Art. 48 bis. “La cooperativa de trabajo debera presentar un plan
de pago del valor de las cuotas o acciones representativas del capital social, cuando la valuacién
judicial de las mismas hubiera resultado positiva. Sera el juez quien resolvera el conflicto en caso de
gue el plan de pago no sea aceptado por los titulares de las cuotas o acciones representativas del
capital social, atendiendo la conservacion de la fuente laboral de los trabajadores de la sociedad. Si el
plan de pago implica diferimiento en el tiempo, se debera otorgar garantia de cumplimiento, pudiendo
gravarse los bienes pertenecientes al activo que se trasmite”.
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Los trabajadores inscriptos en la cooperativa dispondran de ambos tipos de
créditos, los que “podran hacerlos valer para intervenir en el procedimiento previsto

en el articulo anterior”™*.

Esta redaccion es terriblemente imprecisa y muestra hasta qué punto el legis-
lador no tenia claro que queria decir, ni lo que pretendia obtener. Es tan abierta o
ambigua, como para que todo sea posible a través de una “interpretacion integrado-
ra”. Pareciera estar diciendo; miren aca tienen una idea y una posibilidad, ahora es
su problema obtener algo de ella.

Dos temas suscitan las primeras reflexiones: 1) ¢, Por qué se computan créditos
por indemnizaciones por resolucion del contrato de trabajo, si en el salvataje los em-
pleados no son despedidos, 0 sea, no cesa la relacion laboral? 2) ¢Qué alcance tie-
ne la expresion que los podran hacer valer para intervenir en el procedimiento?

1) Créditos por indemnizaciones.

Esta redaccion nos pone frente a un derecho que nace para el trabajador como
producto de la resolucién incausada o injustificada del contrato de trabajo. O sea, en
el caso de una empresa concursada, esto ocurriria frente a la quiebra, pero aca es-
tamos en una instancia previa, todavia es un concurso preventivo. El derecho de
compensacion de los créditos laborales en la quiebra y para la compra del estable-
cimiento en funcionamiento, es regulado mas adelante, pero en esta ocasion, es an-
ticipar créditos que todavia no existen y es mas, que la ley procura que no lleguen a
existir ya que la funcién primordial del instituto del salvataje es evitar el cierre, los
despidos, etcétera.

Quien compra las acciones o cuotas de capital, simplemente se pone en el lu-
gar del empresario (lo sustituye) tomando la empresa en el estado en que se en-
cuentra, entre los que militan los derechos de los empleados, a los que debera in-
demnizar solo si los despide, de lo contrario, todo continla como estaba. La
situacion no deberia ser distinta para la cooperativa de trabajo.

La regulacién “pareceria” decir que si los empleados organizados en cooperati-
va son los adjudicatarios de las cuotas o acciones (ganan) y se transforman en los
empresarios, entonces se considerara que la relacién laboral se ha extinguido por
quiebra y alli podran aplicar la compensaciéon, lo que seria aplicable Unicamente
contra los socios de la sociedad en caso de valuacidn positiva de sus participaciones
sociales.

Reiteramos que pareceria querer decir; pero no esta dicho.

El contrato de trabajo no se resuelve como un “efecto” de la apertura del pro-
cedimiento de salvataje, con lo cual los créditos por indemnizaciones no han nacido.

El segundo péarrafo que he transcripto establece que como consecuencia de la
homologaciéon del acuerdo, se producira la disolucion del contrato de trabajo de los

*L Art. 48 bis. En caso que, conforme al inc. 1 del articulo anterior, se inscriba la cooperativa de
trabajo —incluida la cooperativa en formacién— el juez ordenara al sindico que practique liquidacion de
todos los créditos que corresponderian a los trabajadores inscriptos por las indemnizaciones previstas
en los arts. 232, 233, y 245 del régimen de contrato de trabajo aprobado por la ley 20.744, los estatu-
tos especiales, convenios colectivos o la que hayan acordado las partes. Los créditos asi calculados
podran hacerse valer para intervenir en el procedimiento previsto en el articulo anterior.
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trabajadores inscriptos... Este parrafo, “pareceria” estar diciendo justamente que, Si
gana la cooperativa, en la oportunidad de la homologacién del acuerdo, se va a pro-
ducir la desvinculacién y es de pensarse que en la idea o intencién del legislador,
esta disolucién genera las indemnizaciones que hizo calcular al sindico, como si fue-
ra un despido por quiebra.

Pero tampoco esta dicho y lo que la ley no dice...
2) ¢Pueden hacerse valer esos créditos?

El legislador ha omitido nada menos que explicarnos qué quiere decir con esta
expresion y como piensa que se haran valer y, en su caso, contra quien, por lo que
los autores que han escrito sobre el tema, le dan distintos enfoques.

En el salvataje existen dos 6rdenes de créditos que debe atender el interesado
inscripto, es decir, los de los acreedores y los de los socios (titulares de las partici-
paciones sociales) en caso de valuacion positiva.

a) Créditos de los acreedores. Contra los acreedores no los pueden hacer valer
dado que, respecto de ellos, la cooperativa tiene que hacerles propuestas y obtener
su conformidad. No compiten con ellos, ni pueden usarse —aun de existir— para can-
celar pasivos ni concursales ni posconcursales.

Los pasivos concursales deben ser pagados en los términos de la propuesta
gue la cooperativa les ha realizado.

Si son posconcursales (independientemente de que puedan negociar con cada
acreedor el monto a pagarles, pero estan fuera del concurso), también deben pagar-
los pues la cooperativa al igual que cualquier otro interesado, sustituye al empresario
asumiendo la empresa en las condiciones en que se encuentra.

Por otro costado, es impensable que puedan usarse como créditos computa-
bles a los fines de la conformacion de las mayorias, o sea, incluirlos en la base de
coémputo para favorecer su propia propuesta. Las razones son multiples.

1) En primer lugar, no existen como créditos, pues no se ha interrumpido el
contrato de trabajo y por ende no hay tales indemnizaciones que resultan de su rup-
tura.

2) No han sido sometidos a ningun proceso de verificacion de créditos y su in-
clusién directamente con el solo dictamen del sindico seria inaceptable, pues violen-
taria el control a que tienen derecho todos los acreedores y, ademas, requeririan
resolucién judicial, que la ley reformadora no enuncia para nada.

3) Pero por sobre todas las cosas, porque estas acreencias por indemnizacio-
nes serian créditos posconcursales y esta clase de créditos no integran la base de
coémputo. Las conformidades deben obtenerse respecto de los acreedores concursa-
les que resultan de la resolucion de verificacion del art. 36 de la LCQ, tal cual se co-
lige con simpleza de la estructura del art. 48 y especialmente del inc. 4, parr. 2° que
dice “los acreedores verificados y declarados admisibles podran otorgar conformidad
a la propuesta de més de un interesado”. So6lo son acreedores verificados y declara-
dos admisibles los que resultan de la sentencia verificatoria del art. 36 de la LCQ v,
por ende, ningun crédito posconcursal es computado a estos fines. Respecto de
esos créditos que son considerados por el evaluador a los fines de establecer el va-
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lor patrimonial de la sociedad, quien compite como interesado sabe que tiene que
atenderlos a su valor, aun cuando pueda negociar con ellos, pero no requiere sus
conformidades para obtener la transferencia de las acciones o cuotas partes del ca-
pital social. Descartado entonces que puedan “hacerse valer” como créditos que in-
tegraran el pasivo y pesaran para obtener las mayorias (lo digo ademas de que serian
en su casi totalidad créditos privilegiados, si bien renunciables quiza).

4) Por ultimo, la ley tampoco habilita esta interpretacion, dado que después de
la homologacién se produce la disolucion del vinculo que daria nacimiento a los cré-
ditos y no podria haber homologaciéon si las mayorias computables del pasivo no
dieron conformidad con anterioridad.

b) Contra los socios y el valor de sus participaciones sociales. Nos queda por
analizar si pueden hacerse valer estos créditos (no nacidos) contra los derechos pa-
trimoniales de los socios de la sociedad, aun cuando el legislador diga que la homo-
logacién produce la disolucién de los contratos de los trabajadores inscriptos en la
cooperativa y que los no inscriptos siguen en relacion de dependencia.

Con respecto a los términos en que esta redactada la ley, debo expedirme en
forma negativa.

Los interesados que concurren a ofertar por la sociedad, lo hacen en el estado
en que ella se encuentra (es solo sustitucién del titular) y con ello, asumiendo los
empleados en relacién de dependencia que se encuentran a la fecha de la apertura,
razon por la cual éstos no tienen todavia créditos indemnizatorios provenientes de la
ruptura de la relacion laboral, pues no se ha roto.

Si fueran ex empleados que tienen créditos contra la sociedad, o trabajadores
en actividad que tengan créditos —acreedores laborales— sus acreencias ya fueron
calculadas por el evaluador para determinar el valor patrimonial de la sociedad, por
lo que ya integran el pasivo que se considerd negativamente para bajar su valor pa-
trimonial, por lo que, si aun asi el valor resultara positivo, no podran volver a compu-
tarse estos créditos para descontarselo nuevamente a los socios y ahora por com-
pensacion, pues serian considerados dos veces contra los derechos de éstos.

Considero que so6lo modificando nuevamente la ley, y en muy puntuales cir-
cunstancias, seria posible pensar o imaginar, que los derechos de los trabajadores
en actividad que integren la cooperativa, puedan “hacerse valer” —por compensa-
cion— contra los derechos de los socios.

La idea que paso a desarrollar, pienso que es lo que ha estado en la intencion
del legislador, pero no lo plasmé adecuadamente. Veamos.

1) En primer lugar, es necesario modificar la ley, pues sin ello no hay aplicacién
posible.

2) En segundo lugar, se deben establecer los presupuestos necesarios o0 exclu-
yentes para que esta posibilidad de compensar pueda darse e imagino que serian:
a) que la valuacion arroje valor positivo de las cuotas o acciones representativas del
capital social, lo cual es obvio; b) que no se hubiera presentado ningun otro intere-
sado, de modo que fuera la cooperativa la Unica registrada. De haber otros oferen-
tes, aparecerian cuestionamientos dificiles de superar; c) que la sociedad no compi-
ta 0 si compite que no obtenga las conformidades de los acreedores; d) que la
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cooperativa obtenga las conformidades de los acreedores a la propuesta que les
formulen, y e) en sintesis, para que la posibilidad se vea razonablemente factible,
deberian concurrir en forma conjunta dos presupuestos: valor patrimonial positivo y
la cooperativa como unico oferente.

3) En tercer orden, la ley deberia establecer expresamente que, en estos su-
puestos (sin otros inscriptos como interesados a ofertar), siendo que sin la coopera-
tiva la empresa iria a la quiebra y esto haria nacer los créditos indemnizatorios a fa-
vor de los trabajadores en actividad, se considerara que se ha producido el “despido”
de los trabajadores de la cooperativa (disoluciéon del contrato de trabajo por culpa del
deudor). El resto de los trabajadores que no la integran, siguen en su relaciéon nor-
mal y seguiran como empleados (discutible por cierto). En este supuesto y sélo res-
pecto de los trabajadores que integran la cooperativa y por sus créditos indemnizato-
rios y no otros (o0 sea, los nacidos por lo que seria por causa de la quiebra) se
podrian compensar contra los créditos de los socios por el valor patrimonial positivo.

Se requiere entonces que la ley establezca que “especialmente” en estos ca-
so0s, el cese de la relacién de los trabajadores que pasan a la cooperativa, sera in-
demnizado. Como esta redactada la ley actualmente —*homologado el acuerdo co-
rrespondiente, se producira la disolucion del contrato de trabajo de los trabajadores
inscriptos”—, no da lugar a indemnizacién, porque la disolucién se produce por deci-
sion del empleado que se inscribe en la cooperativa voluntariamente y en esos tér-
minos, no es indemnizable.

4) No se debe haber inscripto ningun otro interesado, porque sino, éste compe-
tiria en condiciones desventajosas y podria haber perjuicios para los socios.

5) Al no haber otro inscripto, tampoco habria un perjuicio potencial para los so-
cios, que frente a la cooperativa se verian obligados a compensar; en cambio, frente
al tercero tendrian la posibilidad de cobrar (o negociar) el valor positivo determinado
por los evaluadores. Esto es asi, porque el tercero que compite se esta haciendo
cargo de estos trabajadores inscriptos y por ende, las indemnizaciones de éstos no
existen y como tal, no pesan como pasivo para bajar el valor patrimonial de la socie-
dad.

6) En el supuesto que estoy desarrollando de la cooperativa como Unico ins-
cripto, la compensacion contra el valor positivo de las cuotas o acciones, tendria su
razon de ser, pues estariamos en una situacién practicamente de quiebra, donde los
derechos indemnizatorios nacen y, ademas, la posibilidad de compensar estos crédi-
tos para ofertar la compra de la empresa por la cooperativa (art. 203 bis, ley 26.684).
En este caso, el salvataje produciria el traspaso sin necesidad de quiebra, pero con
similares efectos respecto de los socios. Veamos.

a) No habiendo otro inscripto, sin la cooperativa, el paso siguiente seria la quie-
bra y con ello, las indemnizaciones de todos los trabajadores habrian nacido (no sélo
los de la cooperativa). Estas indemnizaciones pesarian como créditos privilegiados
contra cualquier posible valor residual de liquidacion a favor de los socios. No que-
dan entonces los socios en peor condicién pues estos créditos habrian nacido por la
quiebra.

b) En otro orden, cuando el evaluador establece el valor patrimonial de la so-
ciedad (art. 48, inc. 3°), no computa como integrando el pasivo a los créditos indem-
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nizatorios de los trabajadores, porque éstos no existen a esa fecha. Se computa el
pasivo posconcursal, pero no el pasivo eventual que serian las indemnizaciones de
los trabajadores*?. De modo que, el eventual valor positivo de las partes del capital
social no tienen detraido estos créditos que todavia no han nacido, lo que es lo mis-
mo que decir, que si se computaran estos créditos es factible que el valor patrimonial
positivo de la sociedad desapareciera e incluso pasara a ser negativo. Cuando el
gue compite es un tercero (no la cooperativa), en sus célculos para ofertar por la
empresa, estudia todas las variables y también pone en la cuenta este valor, sobre
todo si ha analizado que para poder poner funcionar rentablemente debe reestructu-
rar la empresa y achicar la némina del personal produciendo despidos. En estos su-
puestos, el tercero oferente puede hacer pesar ese “pasivo contingente” en las dos
esferas de interesados: 1) la propuesta a los acreedores que la adecuara teniendo
en cuenta esa realidad, y 2) la posibilidad que tiene de negociar con los mismos titu-
lares de las cuotas de partes sociales (socios 0 accionistas), ofreciéndoles menos
gue lo que representa el valor patrimonial determinado en la resolucion judicial (art.
48, inc. 7°, c ii). Pero este tercero no tiene créditos para compensar, por lo que, lo
gue se establezca o lo que negocie debe pagarlo, depositando el 25% y el resto a la
homologacion.

c) En este especial supuesto, los trabajadores que pasan a la cooperativa se
los consideraria como desvinculados de la empresa con derecho indemnizatorio el
cual y hasta la concurrencia del valor patrimonial positivo, o compensarian contra
los socios y si luego de compensar, les quedara un saldo a favor lo podran integrarlo
como capital de la cooperativa® (para lo cual también hara falta una modificacién en
la ley de cooperativas).

d) Esta solucion, evitaria la declaracion de la quiebra que sin la cooperativa se-
ria un hecho y no deberia afectar los demas intereses, ya que a los acreedores les
han hecho propuesta de pago y obtuvo conformidades y los socios, ven modificado
su valor patrimonial positivo en los mismos limites que se perjudicarian en la quie-
bra; “pareceria” que la ecuacion econdmica cierra equilibradamente. Se continda sin
quiebra, los acreedores concursales y posconcursales seran atendidos por la em-
presa, actualmente en manos de la cooperativa y los socios no quedan en situacion
distinta que si la quiebra se hubiera declarado.

Como puede comprenderse, toda esta situacion requiere de una ley que dis-
ponga claramente los supuestos en los cuales podria proceder la compensacion, lo
gue no se da en esta reforma.

El legislador deberia derogar este articulo —lo que es un reclamo unanime de la
doctrina— y volver a redactarlo con el cuidado y estudio que tan trascendente modifi-
cacion implica.

Volvamos ahora a la realidad, a lo que existe; la reforma es ley vigente y el juez
tendra que aplicarla haciendo alguna interpretacién de este articulo que sea cohe-
rente y que proteja los intereses de todos y no los eventuales intereses de la “coope-

1 a antigiiedad promedio de los trabajadores es computada en cualquier compra de empresa
por quien esté interesado en adquirirla, porque es un pasivo eventual que, en muchos casos, es de-
terminante. Las empresas que tienen una alta antigiiedad promedio en sus empleados, sufren consi-
derables mermas en la determinacion de su valor de transferencia.

43 Igualmente, la ley de concursos de Uruguay, art. 174, inc. 2°, antes transcripto.
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rativa”, y quiza, este andlisis econémico del conflicto que acabo de realizar, permita
avizorar alguna luz en tanta oscuridad.

3) Algunas reflexiones adicionales sobre estos dos parrafos del art. 48 bis.

a) Aun cuando el art. 48 bis no estableciera que con la homologacion se consi-
deran disueltos los contratos de trabajo de los trabajadores inscriptos, pienso que,
igualmente, el fenbmeno se producira, porgue en la cooperativa ellos no seguirian
como empleados, no hay dos relaciones simultaneas, socio cooperativista trabajador
y trabajador en relacién de dependencia de la empresa que explota la cooperativa.
En el mejor de los supuestos y con muchas discusiones al respecto, 0 es cooperati-
vista 0 es empleado en relacion de dependencia.

b) El aporte que el trabajador realiza a la cooperativa con su excedente de in-
demnizacién (si se reconociera esta indemnizacién) si bien pasa a ser capital de la
cooperativa y tiene derecho a recuperarlo cuando se den causales de retiro, receso
o exclusién, es un derecho ajeno al régimen laboral y con ello, también a los privile-
gios sobre los créditos que los trabajadores tienen. El trabajador cooperativista, al
integrar su derecho indemnizatorio como capital de la cooperativa, queda en situa-
cion de asociado y no de un empleado en relacién de dependencia y en caso de
guiebra posterior, habra perdido el privilegio sobre su aporte que antes se asentaba
en los bienes, pues ya no es una acreencia laboral, sino asociativa y como tal, su
crédito por aportes sociales queda postergado.

c) Increiblemente, frente a una norma con tantos defectos, pareceria que la
guiebra seria mejor solucién para los trabajadores en actividad, dado que en ella
tienen la posibilidad de continuar con la explotacibn como cooperativa de trabajo y
de comprar la empresa en la oportunidad de su realizacibn como empresa en fun-
cionamiento, pudiendo compensar todos sus créditos y haciéndolos valer en pleni-
tud, o sea, no habra duda sobre los derechos indemnizatorios, los privilegios y ade-
mas, la cooperativa como cualquier oferente, compra la empresa a valor quiebra y
deja resuelto y agotado el tema de los demas pasivos.

d) Por ultimo, también debe considerarse que asi como cualquier interesado
oferente puede negociar con los socios por el valor de las cuotas partes por debajo
de su determinacién judicial, el mismo derecho tendria la cooperativa de trabajado-
res para plantarse frente a los socios con valor patrimonial positivo y hacerles pesar
el hecho de que en la quiebra sus créditos indemnizatorios existirian y que perderian
todo y que ellos igualmente podrian continuar con la explotaciéon. Es decir que pare-
ciera que tampoco era necesario incluir en el art. 48 este tema de “hacer valer” que
es de algun modo discriminatorio, ya que con sélo utilizar adecuadamente esta
herramienta, la cooperativa de trabajo tenia posibilidades de obtener similar posi-
cion. El libre e igualitario juego de todos los operadores inscriptos, legitima también a
la cooperativa a ejercer presion sobre los socios sin necesidad de que la ley le otor-
gue esta posicion diferencial, de dudosa equidad frente al resto que compite.

La norma deja muchas dudas sobre la posibilidad de que se vayan a computar
como compensables esas indemnizaciones por despido, cuando en realidad estos
no existen y la ley —ademas— no establece con claridad donde y como quedan los
derechos de los trabajadores que son traspasados a la cooperativa. Esta incerti-
dumbre pesard sobre la decision de los trabajadores de inscribirse en la cooperativa,
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ya que dificilmente vayan a exponer sus créditos privilegiados que representan afios
de trabajo, sin tener certezas.

En resumidas cuentas, muchas dudas e incertidumbre para los trabajadores
frente a este instituto. Como refieren algunos de los multiples autores que han escri-
to sobre la reforma, no es certero que la participacion de los trabajadores en la coope-
rativa para inscribirse como interesados en el salvataje, asegure para ellos razona-
bles expectativas ni que los tutele adecuadamente, maxime que la norma regulatoria
gue acabamos de desarrollar luce practicamente inaplicable y en el mejor de los su-
puestos estard sometida a contingencias tales que impiden realizar un analisis que
asegure a los trabajadores “cooperativistas” los resultados y los derechos que final-
mente tendran.

Creo sinceramente que estos dos primeros parrafos del art. 48 bis son directa-
mente inaplicables; ello, més alla de su cuestionada constitucionalidad y, en caso de
guerer ser ejercidos por los trabajadores, se generaran muchos problemas.

Un pérrafo que también merece destacarse, basicamente por su innecesarie-
dad o por su incongruencia, es el que dispone que “la cooperativa asumira todas las
obligaciones que surjan de las conformidades presentadas”.

Tenemos en claro que el sujeto que adquiere las partes del capital social, susti-
tuye al empresario y que la sociedad que adquiere, es la obligada pasiva (deudora).
Habiendo limitacion de la responsabilidad por el capital social, quien adquiere lo
hace con ese ropaje y no asume el pasivo a titulo personal, por lo que la prevision
legal perjudicaria a las cooperativas que resulten adjudicadas.

La expresion, entonces, muestra un criterio que creo que anida en la intencién
legislativa y es que la cooperativa pase a producir una fusion por absorcion de la
sociedad concursada (art. 82, LSC), en cuyo caso, la cooperativa que ha absorbido
con la concursada (fusién), asume activos y pasivos. De otro modo no se entiende el
porqué de esta disposicion.

El proyecto de ley correctiva encamina la situacion hacia ese derrotero pues
manda que “una vez completado el tramite, el juez debera ordenar al Registro Publi-
co de Comercio que proceda a cancelar la inscripciéon de la sociedad concursada”.
Ha desaparecido un ente juridico que quedd fusionado y absorbido dentro de la so-
ciedad cooperativa, la sociedad de origen se cancela y todo el patrimonio de la mis-
ma es absorbido por la cooperativa: activos y pasivos.

Esta afirmacidn ratifica que el trabajador que integra la cooperativa y le aporta
como capital social sus derechos laborales, incluyendo la indemnizacion, a partir de
alli no tiene mas un derecho privilegiado sobre los activos de la sociedad (asiento
del privilegio especial y general laboral) sino que pasa a detentar capital social y que
en los supuestos de frustracién de la explotacién por la cooperativa, lo perdera pues
ha perdido los privilegios que tenia. Ahora es un empresario que expone su capital
en el riesgo de la actividad.

Pero un udltimo detalle que no debe pasar desapercibido, es que en contradic-
cién con lo que se produce por la fusion por absorcion, la ley destaca que la coope-
rativa asume las “obligaciones que surgen de las conformidades prestadas” con lo
que pareceria decir que no asume la misma responsabilidad respecto de las otras
obligaciones que integran el pasivo posconcursal y que no prestan conformidad con
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las propuestas. La sociedad concursada debe todo el pasivo, concursal y poscon-
cursal, pero la ley dice que la cooperativa s6lo asumira el concursal y no el otro, lo
cual también discrimina en perjuicio de quienes tendrian mayores derechos, que son
los acreedores que le dieron crédito a la empresa estando en concurso y que permi-
tieron que ésta siguiera operando. Seria discriminatorio, pero ademas, notoriamente
injusto e inequitativo. Si por insdlita decision del legislador la cooperativa debiera
asumir las obligaciones, sin duda deberia asumirlas todas, sin discriminar la oportuni-
dad en la cual se ha generado el pasivo. Creo que se trata de una expresion desafor-
tunada, digamos, un error de redaccion.

El proyecto de ley correctiva, coherente con este criterio de absorcién de la so-
ciedad concursada, deja sin efecto el parrafo que dispone que la cooperativa asume
las obligaciones que resultan de las conformidades prestadas, para establecer que
“asumira todas las obligaciones que resultan del acuerdo homologado” o sea, en mi
entender, asume todo el pasivo, como no puede ser de otro modo, si la sociedad
concursada es cancelada en la matricula y absorbida por la cooperativa.

Insisto, creo que los acreedores laborales tienen mejores derechos en la quie-
bra con continuacion de la explotacion por la cooperativa, para luego comprarla
haciendo uso de la compensacion con sus créditos, que mediante este procedimien-
to del salvataje. El primero, es mas simple y claro y los derechos de los trabajadores
se preservan e individualizan con mayor claridad, en el art. 48 que, conforme esta
redactado, sera todo dudas e incertidumbres.

4) Créditos del Banco de la Nacion y de la AFIP.

Respecto de los dos ultimos parrafos del art. 48 bis, no hacen mas que mostrar
el “favor” del legislador hacia las cooperativas de trabajo y nuevamente, su redac-
cién no es clara.

Me pregunto ¢qué quiere decir que el Banco de la Nacion Argentina y la AFIP
cuando fueran acreedores “deberan” otorgar las respectivas conformidades a las
cooperativas, y las facilidades de refinanciaciéon de deudas en las condiciones mas
favorables a los planes de sus carteras vigentes?

¢, Se trata de un solo mandato a esas instituciones o son dos? ¢ Deben otorgar
las respectivas conformidades a que propuestas (aprobarlas)? ¢A cualquiera, aun
fuera del marco de sus propias regulaciones, o es una redaccion defectuosa que
encierra un solo cometido y deberia leerse: otorgar las conformidades a la coopera-
tiva cuando ésta haga como propuesta aceptar o acogerse a los planes de pagos
vigentes en sus carteras?

Quiero creer que refiere a esta segunda lectura, porque de ser dos previsiones
distintas, estamos frente a un direccionismo del legislador hacia las cooperativas de
trabajo que practicamente desplaza la posibilidad de que compitan otros interesa-
dos, incluso el propio deudor empresario, que no tendria condiciones similares para
continuar. Ello sin considerar aun las propias responsabilidades de directores y ad-
ministradores de esas instituciones y de las reglamentaciones internas de cada una
de ellas que le impide manejarse de ese modo. Nuevamente un exabrupto.

Es lo que venia refiriendo a una “cancha inclinada” donde no todos van a com-
petir en igualdad de condiciones.
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11. Corolario

Creo, que el art. 48 bis, con su actual redaccion, no va a ser operativo, simple-
mente porque los trabajadores, adecuadamente asesorados o advertidos de los po-
tenciales conflictos y las dudas sobre el futuro de sus créditos, directamente no se
van a inscribir.

De cualquier modo, los jueces para poder aplicar el art. 48 bis van a tener que
hacer un importante esfuerzo “creativo” mas que ‘“interpretativo”; van a tener que
legislar y no sélo interpretar, lo que abrird el camino a la cuestidén constitucional.

Si se aplicara literalmente la norma tal cual esta redactada (si ello fuera posi-
ble), el sistema previsto produce un desequilibrio en la estructura de los intereses
gue convergen en el proceso concursal, que segun el caso pesa en contra de los
acreedores y/o de los socios y/o de los terceros que quieran competir.
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