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INTRODUCCION

El trabajo que a continuacion se desarrollara, es considerado de importancia y
utilidad porque se observa que en numerosos procesos concursales no se
advierte una clara concepcion de lo que se entiende por tal y, en el ambito
empresario, se evidencian errores conceptuales respecto de su aplicacion.

La fecha inicial de estado de cesacion de pagos suele tenerse en cuenta,
solamente, a los fines de establecer el periodo de sospecha, pero tiene otras
finalidades y connotaciones. Motivo por el cual se desarrollan los pagos para la
determinacién de la fecha inicial del estado de cesacion de pasos y sus
posteriores aplicaciones dado que en la etapa del concurso preventivo o previa
a ella es importante la labor técnica del contador publico ya que la presentacion
en concurso requiere un conocimiento en forma pormenorizada tanto de la
normativa de la ley de concursos y quiebras, como de la doctrina y
jurisprudencia creada en torno a ella; ademas de imponer un valor agregado a
la presentacion en el ambito judicial, en puntos tales como la determinacion de
la fecha de cesacion de pagos, el analisis de las causales utilizando un tablero
de comando que permita describir las mismas a través de indices, ratios,
graficos, etcétera.

Asimismo confeccionar los estados de situaciéon patrimonial a la fecha de
presentacion en concurso, emitir los dictamenes previstos en el Art. 11, y
aunque no sea un requisito formal de presentacion, realizar €l diagnostico de la
situacion de la empresa al momento de presentacion, y mas adelante, el
estudio de las alternativas de soluciéon a la crisis incluyendo las diferentes
propuestas de acuerdos posibles, y por ende, planificar las distintas
categorizaciones y agrupamientos de acreedores a las cuales se |les destinara
la o las propuestas de acuerdo programados.

Es menester recalcar la importancia y amplitud que otorga la ley 24.522 a los
profesionales en ciencias econémicas, ya que estos no solo participan como
sindicos o meros liquidadores sino que también lo pueden hacer en los
Procesos Concursales como asesores de empresas en crisis, asesores del
comitée de acreedores, enajenadores, estimadores, asesores financieros,
controllers, coadministradores o auditores, y por que no, como mediadores en
la busqueda del acuerdo mas conveniente para las partes intervinientes en el
proceso concursal o durante el salvataje de la empresa que concluya con la
conformidad necesaria y que, ademas, sea de posible cumplimiento por parte
de la empresa cualificada como viable.
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La Cesacion de Pagos desde la perspectiva del Derecho Comercial
¢Cual es el presupuesto objetivo de la quiebra?

Los presupuestos juridicos de la quiebra son los elementos juridicos que deben existir
necesariamente para que pueda ser declarada la quiebra por el juez.

En nuestro Derecho se requieren dos presupuestos: uno subjetivo, la condicidn de comerciante
del deudor y otro objetivo, la cesacion de pagos, que se configura por la produccién de
determinados hechos, enunciados por la Ley porque son indiciarios de un estado de quiebra
economicall” A estos elementos se refiere el articulo 1.572, inciso 1, del Caédigo de Comercio
que dice asi: "Se considera en estado de quiebra a todo comerciante que cesa en el pago
corriente de sus obligaciones mercantiles”.

|. Concepto de cesacién de pagos

Nuestro legislador utiliza los términos cesacion de pagos o suspensién de pagos, para designar
lo que en doctrina se denomina el presupuesto objetivo de la quiebra (art. 1.572 del C.Com.).
En nuestro concepto, con la expresion cesacion de pagos se denomina una situacion
econdémica andmala del deudor que afecta sus posibilidades de pago.

I.1. Insolvencia, iliquidez, incumplimiento

Cesacién de pagos no es equivalente a incumplimiento segun pudiera desprenderse de esos
términos. Cuando se configura un incumplimiento ello es revelador de un estado de cesacion
de pagos, pero ese estado puede quedar en evidencia por otros indicios legales. Para
determinar exactamente el alcance de los términos legales, haremos algunas precisiones
terminolégicas que estimamos imprescindibles.

1.1.1. Insolvencia

La insolvencia es un concepto econémico. Un patrimonio es insolvente cuando el monto de su
pasivo supera la suma de los valores de su activo. La comprobacion de la insolvencia requiere
un estudio de la situacion patrimonial del deudor, con |a estimacion del valor venal de cada una
de las unidades de que se compone el activo y con |la confrontacion de la suma de esos valores
con el estado del pasivo2m.

1111 La mayoria de la doctrina es coincidente en clasificar los presupuestos de la quiebra en la
forma siguiente: 1°) un sujeto activo: acreedor o acreedores; 2°) un sujeto pasivo: el
comerciante y 3°) un hecho: determinado estado patrimonial.

Otros agregan a los dos presupuestos que nosotros hemos determinado supra, la existencia de
una pluralidad de acreedores.

2020 MEzZERA ALVAREZ utiliza la expresion desequilibrio patrimonial para designar lo que
nosotros llamamos insolvencia, y utiliza el término insolvencia para calificar lo que €l llama una
situacion mas grave que el desequilibrio: se traduce en una real impotencia del comerciante
para seguir actuando en una forma normal. Dice MEZZERA ALVAREZ: * S/ e/ comerciante, en
virtud de su estado de insolvencia, no puede seguir el desenvolvimiento normal de los
negocios; si lo hace, sera utilizando procedimientos incorrectos, mediante simulaciones y
fraudes. Asi, por efemplo, abusa del crédito, consiente garantias ruinosas en beneficio de

ciertos acreedores, vende mercaderias a precios por debajo del costo para hacerse de dinero;
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El insolvente no puede pagar su pasivo ni siquiera enajenando todos los bienes de su activo. El
insolvente se encuentra, por lo tanto, en situacién de quiebra econdmica.

1.1.2. lliquidez

El concepto de iliquidez es también un concepto econémico. Una persona presenta una
situacién patrimonial de liquidez, cuando los bienes del activo disponible y exigible son por lo
menos iguales al pasivo exigible a corto plazo. En el activo disponible y exigible se incluyen
efectivo y cuentas a cobrar.

Un deudor tiene obligacion de pagar sus deudas en dinero. El acreedor puede recibir del
deudor alguna cosa en pago de su deuda; pero ello es una facultad del acreedor, nunca una
obligacién. La dacion de bienes en pago constituye un modo anormal de cumplir las
obligaciones que requiere el consentimiento expreso del acreedor (art. 1.490 C.C. y art. 943
C.Com.);

En consecuencia, si el deudor no puede pagar, en efectivo, sus deudas de exigibilidad
inmediata o a corto plazo, su estado sera de iliquidez y por ende de quiebra econdmica.

Aun teniendo patrimonio solvente, una persona puede estar en estado econémico de
quiebra, porque no basta la solvencia, es necesario ademas la realizabilidad de los valores que
constituyen el activo3™

I.1.3.Incumplimiento

El cumplimiento o incumplimiento son fenémenos juridicos4', El incumplimiento es una
omision que tiene relevancia juridica. No se cumple con una obligacion, cuando el deudor no
realiza la prestacion que constituye su contenido en el momento y forma convenidas con el
acreedor.

Relacion entre insolvencia, iliquidez e incumplimiento y la quiebra juridica
* La insolvencia y la iliquidez son estados en que se puede encontrar el patrimonio de
una persona y que importan quiebra econémica. El incumplimiento es una omisién juridica.

A nuestro entender quien tiene insolvencia y/o iliquidez se encuentra ya en estado de
cesacion de pagos, pero ese estado no adquiere trascendencia juridica a menos que se
produzca uno de los hechos que habilita a declarar la quiebra.

En consecuencia, una persona puede presentar un estado de insolvencia o iliquidez,
esto es encontrarse en cesacion de pagos, sin caer en quiebra.

La quiebra sera declarada cuando aparezca un indice revelador de ese estado y tal
indice sea aceptado por la Ley como eficaz para provocar una declaracion de quiebra.

da preferencias injustificadas a ciertos acreedores para impedir la ejecucion que quieren
promoverle. Y entre los acreedores se produce también una situacion anormal porque cada uno

trata de apresurarse mas que el otro para cobrar lo mas posible de su crédito’ . Para Mezzera,

cuando existe ese estado de lo que él llama insolvencia, es cuando existe una situacion real de
quiebra (MEZZERA ALVAREZ, op. cit., § 3).

313 Advertimos que se pueden manejar otros conceptos de solvencia e iliquidez en base a
distintos indices o relaciones; pero los criterios que hemos adoptado nos sirven para
manejarnos en estos conceptos preliminares sobre quiebra.

413 Rocco, op. cit., § 2.

Colon N° 366-Hernando-Cba-0353-4962346-e-mail gustavolarovere@hemandonet.com.ar - Hoja N° 3 de 3




Cr.Gustavo Oscar Larovere
Mat.Prof. N* 10.08785-5-CPCE

Especializacidén en Sindicatura Concursal
Proyecto de Trabajo Final

Tema.: Cesacion de Pagos

* El incumplimiento -en determinadas condiciones- es uno de los hechos sefialados por
la Ley, que habilita para pedir |la quiebra juridica.

Debemos hacer algunas aclaraciones.

- El incumplimiento puede ser revelador de un estado de cesacion de pago (insolvencia
o iliquidez) y decimos puede, porque no siempre el incumplimiento obedece a la insolvencia o
iliquidez. El deudor puede omitir un cumplimiento por error o por negligencia o por mala fe,
siendo totalmente solvente y teniendo dinero en efectivo disponible para atender el pago
adeudado.

En nuestro derecho, basta un solo incumplimiento del comerciante, sea cual fuere su
causa, para provocar la apertura de los procedimientos de quiebra (art. 1.572, inc. 2).

Hay falta de coincidencia entre quiebra econdmica y quiebra juridica. En efecto, puede
haber quiebra juridica, en nuestro derecho positivo, aun no existiendo quiebra econémica. Ello
sucedera cuando se declare |la quiebra a raiz de un incumplimiento que no obedezca a estado
de insolvencia o iliquidez del patrimonio del comerciante.

- Puede darse que exista quiebra econémica y no quiebra juridica, por no haberse
producido ningan incumplimiento. Puede existir un estado de insolvencia o iliquidez en el
patrimonio de un comerciante o sea un estado de quiebra econémica sin que éste llegue a
incurrir en incumplimiento. El comerciante, consciente del estado anémalo de su patrimonio,
puede, mediante diversos mecanismos, evitar incurrir en incumplimiento: renueva sus
obligaciones a su vencimiento, frente al acreedor que le dispensa su confianza o concierta
préstamos para el pago de las deudas de proximo vencimiento o entrega bienes a los
acreedores que consienten esa dacion en pago. El comerciante puede también valerse de
medios incorrectos y aun ilicitos para postergar su incumplimiento: como la venta de bienes
adquiridos a crédito, por un precio menor que el de compra o la utilizaciéon de fondos ajenos
que le fueron confiados. En todos esos casos se configura una hipétesis inversa a la propuesta
en parrafos anteriores: existe un estado de quiebra econémica que no trasciende al terreno
juridico.

Reiteramos entonces lo ya dicho de que puede no existir concordancia entre quiebra
econémica y quiebra juridica, aunque lo normal es que ella se dé.

Precision sobre el articulo 1.572

Efectuadas estas precisiones terminolégicas, volvemos sobre el articulo 1.572, que
dice asi: “Se considera en estado de quiebra a todo comerciante que cesa en el pago corriente
de sus obligaciones mercantiles.

Basta para constituir el estado de quiebra la cesacion en el pago de una obligacion
mercantil, a que no se haya opuesto por el deudor alguna excepcién legal.

La declaracion de quiebra puede tener lugar a solicitud del mismo deudor comerciante, de uno
o mas de sus acreedores, o procediendo el juez de oficio”.

De la sola lectura del articulo 1.572, primer inciso, podria pensarse que el presupuesto objetivo
de la quiebra esta dado por varios incumplimientos; pero la misma disposicion se encarga de
aclarar que basta, para configurar ese estado, el incumplimiento de una sola obligacion
mercantil. Ademas, segun ya se vio, la quiebra puede ser declarada no sélo frente a un
incumplimiento, sino que también es procedente cuando se dan otros hechos de quiebra,
previstos por el derecho.

La Ley uruguaya ha establecido que ciertos hechos son habiles para llevar a |a quiebra de un
comerciante. Los hechos, taxativamente enumerados en la Ley, han sido considerados como
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¢, Cual es la explicacion de |a presuncion contenida en el articulo 1.5747 El articulo 1.574 tiene
un fundamento histérico que resulta del informe que acompafé las modificaciones al libro de
quiebras, sancionadas en 1.900. Alli se decia:

‘En el sistema actual del Cédigo, para que los bienes de la quiebra puedan
ponerse en liquidacion, es necesaria la declaracion de la insolvencia de la
masa, la que debe preceder siempre a |a resolucidn que establezca la forma de
la liquidacion, y entonces se nombran los sindicos definitivos, que son
propiamente los liquidadores de la quiebra, segln asi resulta de los articulos
1.625 y siguientes.

El Cédigo supone que un comerciante puede hallarse en estado de quiebra, y
haber sido declarado tal, sin encontrarse en estado de insolvencia, y esto, que
efectivamente puede ocurrir como caso muy raro, aungue no haya precedente
alguno conocido entre nosotros, ha dado lugar a la creacion de esos dos
periodos del juicio de quiebra, que solamente sirven, en la realidad de las
cosas, para causar demoras y perjuicios incalculables.

El caso comin, general, a que soélo tedricamente es posible preverle
excepciones, es que la declaracién de la quiebra trae siempre aparejada, la
insolvencia del comerciante que se ve arrastrado a esa situacion extrema, y
que dandose cuenta la Ley, como debe darse, de |a realidad de las cosas,
debe considerar que la quiebra, por el solo hecho de declararse, tiene que
producir la liquidacion inmediata de los bienes del fallido, sin que pueda este
detenerse sino por una propuesta de concordato, en la forma y con las
garantias que |la misma ley establezca”.

De acuerdo a la explicacion formulada por el legislador, en el régimen original del Cédigo, no se
abria la etapa final de liquidacion, sino que se debia declarar previamente que la masa era
insolvente. Solo después de la declaracion de insolvencia de la masa se resolvia la forma de
liquidar los bienes y se nombraban los sindicos definitivos encargados de esa liquidacién. Por
la reforma introducida por la Ley de 1.900, la quiebra se declara y los bienes del fallido se
liquidan sin especial pronunciamiento sobre la solvencia o insolvencia de la masa porque se
presume esa insolvencia, en el comerciante incumplidor o en el comerciante que ha cesado en
sus pagos.

En una sintesis de lo expresado en parrafos precedentes, podemos hacer el siguiente
esguema lineal: produccion de un indice revelador de cesacion de pagos eficiente para esta
declaracion de quiebra (incumplimiento, etc.), declaratoria judicial de quiebra, presuncién de
insolvencia.

1.2. Interés del concepto de insolvencia

Hemos afirmado que la cesacion de pagos como sindénimo de quiebra econdémica (insolvencia o
iliquidez) es presupuesto de la quiebra siempre y cuando se produzcan hechos indiciarios.
También, hemos visto que puede producirse un hecho indiciario y no existir cesacion de pagos
ni insolvencia.

Nos planteamos entonces otras interrogantes: ;Es absoluta la presuncién de insolvencia
contenida en la Ley? ;se trata de una presuncion relativa que admite prueba en contrario y
probandose que no hay tal insolvencia, puede interrumpirse el proceso de quiebra?

Con otras palabras, ;/puede considerarse que el estado de insolvencia, si bien no es
presupuesto para declaracion de quiebra, si lo es para que la quiebra declarada subsista?

La doctrina ha formulado distintas tesis para contestar estas interrogantes.
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Primera tesis

Declarada la quiebra por haberse acreditado la cesacién de pagos sigue el proceso
aunque esa cesacion no corresponda a un estado de insolvencia.

RIPERT sefiala que el derecho comercial considera que no basta poder pagar sino que
ademas hay que pagar al vencimiento. El comerciante que no lo hace debe ser declarado en
quiebrag!?.

La quiebra es la sancion para el incumplimiento. Ya sefialamos antes la importancia del
incumplimiento en el dmbito comercial. El comerciante solvente que no cumple, debe ser
sancionado con su quiebra, de igual modo que el que no cumple en razon de su insolvencia.

Dice Cuzzeri Cicu: "no es suficiente para salvar de la quiebra, al comerciante que haya cesado
en los pagos, la prueba de que el activo de su patrimonio supera el pasivo. Lo que cuenta es |a
imposibilidad actual de pagar y la Ley al prescindir de las condiciones intrinsecas de solvencia,
quiere que Unicamente se tome en consideracion el hecho de que los pagos cesen o
continden”.

En la misma tesitura los autores espafioles, Uria, Guasp y Garcia Valdecasas sostienen que la
quiebra puede y debe declararse y proseguir a instancia de los acreedores aunque el deudor
sea patrimonialmente solvente, bastando para ello con que el juez se cerciore de que el deudor
ha sobreseido sus pagos cualquiera que sea la causa que la haya producido.

Entendemos que esta es la posicion del legislador de 1.900.

Segunda tesis

Declarada la quiebra por haberse configurado un hecho revelador de |la cesacion de pagos, si
se comprobara que la situacion patrimonial es solvente, debe revocarse el auto de quiebra.

Broseta Pont, para la legislacion espafiola afirma: “En conclusion el deudor sélo debe
continuar sometido a la quiebra (procedimiento de ejecucién concursal general y universal que
genera gravisimas consecuencias) si su patrimonio es impotente para pagar a todos sus
acreedores. Caso contrario, sus acreedores insatisfechos pueden tutelar y, en su caso deben
obtener el cumplimiento forzoso de sus créditos mediante sus acciones ejecutivas singulares,
sin necesidad de utilizar para ello la ejecucion concursal, supuesto que la situaciéon patrimonial
del deudor no pone en peligro la par conditio creditorum”,

Segun esta distincion |a cesacidon de pagos del deudor es un presupuesto objetivo que legitima
el acreedor o acreedores para solicitar y obtener la declaracion en quiebra de su deudor pero el
unico presupuesto objetivo que justifica la continuacion de la quiebra y la ejecucién colectiva de
todo su patrimonio, es la insolvencia del deudor comerciante9!"".

Ill. Los indices reveladores de la cesacion de pagos en nuestro Derecho

11l.1. Enunciacién de los indices
111.1.1. Incumplimiento

El principal indice revelador de |a cesacion de pagos es el incumplimiento. Nuestro legislador
ha presumido que el comerciante que no paga puntualmente es porque no puede.

8'9IRIPERT, p. 236.
911l a dificultad en la aplicacién de esta segunda tesis en nuestro derecho, es que no existe
oportunidad procesal para ello, segun se ha de ver, al analizar los recursos contra el auto de

quiebra,
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a. En nuestro Derecho basta con un incumplimiento, aunque no siempre fue asi.
En el articulo 1.523 del Cédigo Comercio de 1.866 - luego modificado - se establecia:

“Se considera en estado de quiebra a todo comerciante que por cualguier
causa, cesa en el pago corriente de sus obligaciones.

La cesacion de pagos, caracteristicas del estado de quiebra puede no ser
general. Todo aquel que sin razon particular respecto de alguno o algunos
créditos comerciales cesa de pagar unos se considera en estado de quiebra
aunque atienda al pago de los otros créditos”.

La redaccion del primer inciso es similar a la del primer inciso del articulo 1.572 actualmente
vigente.

La diferencia radica en el segundo inciso. Contenia una norma: |a cesacion de pagos
no tenia por qué ser general. No se exigia, entonces, al comerciante que dejara de pagar todas
sus obligaciones; bastaba que dejara de pagar algunas, sin que el legislador precisara cuantas.
Tampoco establecia que la omisién de pago de una obligacion era suficiente

El antecedente del viejo texto era un parrafo de la obra Faillites et banqueroutes de
Renouard, quien sustentaba una tesis amplia en |la consideracion del concepto de la cesacién
de pagos: “Para constituir el estado de quiebra la cesacion debe recaer, no sobre algunos
pagos, sino sobre su generalidad; lo que no quiere decir que sea necesario atribuir a esta
generalidad de la cesacidén un sentido demasiado absoluto. Lo mismo que algunos pagos
rehusados por motivos especiales no constituyen en quiebra al comerciante que continta
pagando regularmente el conjunto de sus compromisos; del mismo modo, el cumplimiento de
algunos tampoco impide que la quiebra tenga lugar”. “La generalidad de |la cesacion de pagos
es un hecho complejo que escapa a la determinacion de condiciones precisas y cuya
comprobacion es conveniente dejar librada a |la prudencia discrecional del juez”.

La reforma de 1878, cambia |la orientacién de nuestra legislacién, hacia un régimen
estricto. Se establece que basta un incumplimiento para considerar al comerciante en estado
de cesacién de pagos y por lo tanto llevarlo a la quiebra y el juez no tiene facultades
discrecionales para apreciar si efectivamente existe o no tal estado de cesacion de pagos10'?,

En otras legislaciones, la cesacion de pagos debe manifestarse a traves de reiterados e
importantes incumplimientos.

b) El incumplimiento debe recaer sobre obligaciones comerciales. La omisién de pagar
una deuda civil no lleva a la quiebra (art. 1.580).

10012CUZZERI-CICU, p. 25. Cuzzeri-Cicu sostienen: La cantidad de los pagos rehusados que
puede constituir la cesacion y originar la declaracion de quiebra no puede precisarse porque
puede ocurrir que una sola negativa, por las circunstancias en que tiene lugar y las
consecuencias que determinaren el crédito del deudor, puede bastar para demostrar la
impotencia econémica, mientras que varios rechazos pueden no producir ese efecto y dejar
intacto el crédito comercial, Corresponde al juez apreciar este estado de cosas y examinar si el
numero e importancia de las negativas induce la conviccion de |a impotencia del comerciante

para cumplir con sus compromisos.
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c) El comerciante solo puede ser declarado en quiebra, en el caso de no pagar una
deuda liquida y exigible (art. 1.580).

d) La quiebra se decreta si el comerciante no paga y, ademas, si no ha aducido motivos
legitimos para no pagar (art. 1.580). Si el incumplimiento se debe a la existencia de un motivo
legal para no cumplir, no habra cesacion de pagos que justifique la declaratoria de quiebra.

111.1.2. Declaracién del propio comerciante

Esta declaracion se preve en el articulo 1.578. El comerciante tiene la carga de
manifestar su estado de cesacion de pagos. La doctrina se plantea si el deudor debe haber
incurrido en un incumplimiento efectivo.

Entendemos que no. Puede no haber existido un efectivo incumplimiento siendo
suficiente que el deudor se encuentre ante la imposibilidad de pagar las deudas de
vencimientos préximos.

Puede sostenerse que el articulo 1.578 se refiere a la cesacién de pagos con el
alcance que antes le hemos dado, como sinénimo de quiebra econéomica. De manera que no
se requeriria un efectivo incumplimiento; basta que el deudor tenga la certidumbre de no poder
pagar mas. En esta tesitura Bonelli, Papia, Satta, y Cuzzeri-Cicu entienden que el comerciante
que tiene conocimiento de su propia insolvencia, puede pedir su quiebra aun cuando no hay
incurrido en un incumplimiento real y efectivo.

I1l.1.3. Fuga u ocultacién del comerciante

El comerciante puede ser llevado a la quiebra cuando se fuga u oculta y siempre que
ello se vea rodeado de las circunstancias previstas en el articulo 1.582.

También en esta situacion, puede suceder que el comerciante declarado en quiebra no
haya incurrido en efectivos incumplimientos.

Quien fuga o se oculta sin dejar representante para pagar, no ha incumplido adn; pero
presumiblemente ha de llegar al incumplimiento. El comerciante fuga o se oculta precisamente
porque no puede cumplir. Con su fuga u ocultacion trata de eludir el enfrentamiento con los
acreedores, cuando lleguen los vencimientos pendientes

111.1.4. Abandono del territorio durante el tramite del concordato

Se preve esta situacidn en el articulo 1.569. Se asimila a la situacion del fugado.

111.1.5. Rechazo del concordato

Se prevé en los arts. 1.553 y 1.554,

El deudor que solicita concordato esta declarando que esta en cesacion de pagos o
que sus negocios estan en mal estado, de tal modo que no puede hacer frente al pago puntual
y total de sus obligaciones. Puede ser que este deudor no haya incurrido en ningun
incumplimiento efectivo.

111.1.6. Anulacion del concordato

Esta prevista la quiebra en caso de anulacién del concordato en los arts. 1.553 y 1.560
del Cédigo de Comercio.

También se prevé en el articulo 8 de la Ley n® 8045 sobre concordatos privados.

111.1.7. Rescisién del concordato
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Esta previsto en el articulo 1.560. Cuando se rescinde el concordato por
incumplimiento, el juez declarara la quiebra si el deudor no opuso excepcion legal al ser
requerido por el pago.

111.1.8. No presentacién en tiempo del deudor en tramite de concordato privado

También, procede la quiebra, cuando el comerciante que esta tramitando un concordato
privado bajo el régimen de la Ley 8.045 ha sido notificado de la oposicion deducida por un
acreedor y no cumple con la obligacién impuesta por la Ley, de presentarse al Juzgado con
todos lo antecedentes del concordato en tramite (art. 4, inc. 3). En este caso cualquiera de los
acreedores reconocidos en el concordato podra solicitar la quiebra, presentando un ejemplar
del concordato firmado por el deudor.

lll.2. Sobre hechos reveladores de cesacion de pagos irrelevantes para declarar la
quiebra

Hemos enumerado los hechos reveladores de la cesacidn de pagos que permiten la
declaracion de quiebra, dentro de nuestro derecho positivo. Debemos aclarar que existen otros
hechos que también son reveladores de una situacion anémala en el patrimonio del
comerciante, que si bien no autorizan a declarar la quiebra, pueden ser importantes a otros
efectos de la quiebra. Como ejemplo, podemos citar las situaciones o hechos previstos en el
articulo 1.661, incisos 3 y 4, que dicen:

“Si hubiese revendido con pérdida o por menos del precio corriente, efectos
que hubiese comprado al fiado en los seis meses anteriores a la declaraciéon de
quiebra y cuyo precio no hubiese aun satisfecho.

Si con la intencién de retardar la quiebra, hubiese recurrido, en los seis meses
anteriores a |la declaracion, a tomar dinero prestado con subidos intereses, o
con excesivas garantias, o validose de otros medios ruinosos de procurarse
recursos”.

Otra situacion se preve en el articulo 1.662, inciso 5: “Si hubiese consumido y aplicado para
sus negocios propios, fondos o efectos ajenos que le estuviesen encomendados en depésito,
mandato o comision, sin autorizacion del depositante, mandante o comitente”. En esos casos,
el comerciante apremiado por su mala situacion econémica, no incurre en incumplimientos,
mantiene una situacion de aparente solvencia y liquidez e impide su declaratoria de quiebra.

Debemos sefialar que los hechos ejemplificados, si bien no pueden por si solos
provocar la declaratoria de quiebra, pueden tener significacién juridica cuando la quiebra ha
sido declarada:

1. Cuando en la quiebra se debe fijar la fecha de |a efectiva cesacion de pagos, a los
efectos de fijar el periodo de sospecha, que permitira el ejercicio de acciones revocatorias para
esa fijacion, tanto el sindico como el juez han de tener en cuenta no sélo los efectivos
incumplimientos en que incurrié el comerciante sino esos otros hechos reveladores del mal
estado de los negocios.

2. Cuando se trate de calificar la conducta del fallido, se le ha de juzgar teniendo en
cuenta esos otros hechos que hemos sefialado, que son anteriores al incumplimiento.

Cesacién de Pagos desde la perspectiva del Derecho Concursal

La apertura de los procesos concursales — (concurso preventivo o quiebra) exige la
comprobacién de que se den ciertos presupuestos.
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Es clasica la distincion entre el presupuesto objetivo, que refiere a las condiciones del
patrimonio, y el presupuesto subjetivo, que refiere a |la persona — (sujeto titular de aqguel)

Para abrir un concurso preventivo o para declarar una quiebra, los jueces deben verificar que el
deudor sea un sujeto pasible de concurso o, en otras palabras que no sea uno de los sujetos
expresamente excluidos por la ley. A la vez, deben comprobar que el patrimonio de ese sujeto
se encuentre en la condicion critica econémico-financiera que constituye la premisa de |a
apertura concursal, condicion que técnica y legalmente se denomina estado de cesacion de
pagos.

El art. 1° de |a ley concursal establece que es presupuesto para la apertura de los concursos el
estado de cesacion de pagos. Esa formula o nocion técnico legal no es definida en el mismo
articulo. Sin embargo, en el art.79, hallamos algunos elementos para ensayar su
conceptualizacion. De esta norma se infiere que, para nuestro sistema legislativo, esta en
cesacion de pagos el deudor que se encuentra imposibilitado de cumplir reqularmente
sus obligaciones, cualquiera que sea el caracter de ellas y las causas que las generan.

Esa aproximacion al concepto del presupuesto objetivo de los concursos, es el resultado de la
evolucion doctrinal de casi un siglo. A la vez, la jurisprudencia y la doctrina de las ultimas
décadas han aportado mayores precisiones sobre los limites del presupuesto objetivo
concursal.

Histéricamente, el primer significado de cesacién de pagos fue el que emerge de su propio
sentido literal: cesar de pagar es igual a incumplir, por lo cual cesacion de pagos e
incumplimiento eran términos que no se diferenciaban desde el punto de vista de su
significacién juridica en orden a provocar la bancarrota. Quien dejaba de pagar incumplia sus
obligaciones, cesaba en sus pagos, era un quebrado en sentido economico y, por ende, pasible
de ser declarado en quiebra. El incumplimiento entendido como sinénimo de cesacion de
pagos funcionaba asi como presupuesto objetivo de la quiebra.

En el siglo XX se llegd a la conclusion de que no debia declararse en quiebra al sujeto que
simplemente habia incumplido, sin antes analizar la significacion de ese incumplimiento
dentro del contexto general de las deudas y medios de pago del titular del patrimonio;
mas adelante se entendi6 que incluso se podia y debia, declarar la quiebra del titular de un
patrimonio que aun no habia incurride en incumplimientos, si se demostraba por algin medio
idéneo que dicho patrimonio se hallaba en un estado que justificara su tratamiento concursal.
En realidad, lo que ocurrio fue una verdadera sustitucion en el tiempo, del presupuesto objetivo
concursal, del incumplimiento, que es un hecho, a un verdadero estado del patrimonio. Pero a
este estado no se le dio un nuevo nombre, sino que continudé denominandoselo estado de
cesacion de pagos.

Pese a tenerse el nombre, es de destacar que en el nuevo contexto, cesaciéon de pagos
perdié su significacion literal (dejar de pagar es igual a incumplimiento), para tomar un sentido
nuevo (estado del patrimonio), que la doctrina y la jurisprudencia han ido afinando en el
transcurso del tiempo.

Las llamadas ‘“tres teorias” sobre la cesacion de pagos sistematizaron las opiniones
doctrinales que trataban de interpretar la formula cesacion de pagos. Ello se ha convertido en
un clasico dentro de los estudios argentinos sobre esta materia. Aunque esas tres teorias han
perdido actualidad, ain conservan popularidad en la ensefianza universitaria y se mencionan
todavia en algunos fallos.

a) Teoria materialista. Identifica cesacion de pagos con incumplimiento. Para sus
sostenedores, un solo incumplimiento de cualquier entidad obliga a declarar la quiebra,
salvo que el deudor oponga fundadas excepciones de buena fe (Vivante). No interesan
las causas del incumplimiento, ni el estado patrimonial del deudor. En nuestra doctrina
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concursal fue sequida por los autores de fines de siglo XX y principios del siglo XXI
(Moreno, Segovia, Quesada, Armengol, Orione, etc...)

Esta interpretacion del presupuesto objetivo concursal tiene la ventaja de su simplicidad, ya
gue no exige ahondar en el analisis patrimonial, hace mas facil y mas previsible la labor del
juez, y considerablemente las posibilidades de resistencia del deudor a la declaracion de
quiebra pedida por los acreedores.

Las principales criticas que se le han hecho a esta teoria son las siguientes: 1) desconocer el
origen histérico de la quiebra, que no seria el de un mero medio ejecutivo contra el solo
incumplimiento sino una verdadera defensa contra la insolvencia; 2) desconocer el fundamento
econdmico juridico del instituto falencial, que no es provocar la liquidacion de un patrimonio por
la sola falta de pago de una obligacion, y 3) que puede conducir a consecuencias injustas, y
convertir a la quiebra en un medio compulsivo de cobro de créditos.

b) Teoria intermedia. Sostiene que no hay cesacion de pagos sin incumplimiento, pero
no siempre los incumplimientos implican caer en cesacion de pagos.

La relacion entre cesacion de pagos e incumplimiento asume una dimension menos automatica
que en la teoria anterior, donde se identificaban. Sin embargo, para la teoria intermedia,
todavia cesacion de pagos se revela solamente por incumplimientos,

Esta corriente de opiniéon afirma que lo que interesa al comercio es el cumplimiento de las
obligaciones y, por ello, mientras el deudor cumple no puede decirse que exista insolvencia.
También sostiene que el Unico medio inequivoco de apreciar si hay insolvencia es el
incumplimiento; los demas medios de prueba, o son equivocos o no pueden verificarse con
facilidad. Empero, destaca que como incumplimiento puede obedecer a otras causas que no
sean la insolvencia, el juez debe apreciar, en cada caso, si hay o no cesacion de pagos.

La Teoria intermedia aventaja a |a teoria materialista en la mayor flexibilidad que reconoce al
juez en la tarea de identificar el presupuesto objetivo concursal. No obstante, también se le
formulan las siguientes criticas: 1) el no admitir que hay otros hechos que revelan la
insolvencia, igual o mejor, que el incumplimiento; 2) puede demorar la declaracién de quiebra
cuando no hay incumplimiento, pero si otros signos reveladores de solvencia disfrazada,
burlandose asi el sentido cautelar del procedimiento concursal, y 3) complica la fijacion de Ia
fecha inicial del periodo de sospecha, el cual no podria retrotraerse mas atras del primer
incumplimiento.

c) Teoria amplia. Considera a la cesacion de pagos como un estado del patrimonio,
que se revela por hechos exteriores cuya enumeracién taxativa es imposible, y que el
juez valora como indicios de la impotencia de ese patrimonio. Entre ellos, el
incumplimiento es so6lo un hecho revelador mas.

El italiano Bonelli es considerado el padre de esta teoria: * la cesacion de pagos no es un
hecho (el incumplimiento) — como la expresion literal sugeriria — sino un estado de todo el
patrimonio (el estado de insolvencia)’. Ese estado se considera instalado en el patrimonio
cuando éste es impotente para afrontar, de manera regular, las obligaciones exigibles.

Se ha dicho que no es una solucion tan simple como la que sugiere Vivante, pero es mejor
para solucionar los casos practicos.

Concepcién actual del estado de cesacién de pagos en la doctrina nacional y en la
jurisprudencia mayoritaria.
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Los primeros seguidores de Bonelli, en nuestro pais fueron Yadarola y Fernan, en la década
del treinta. El resultado de su prédica fue conseguir que, luego de algunos afios, la doctrina y la
jurisprudencia nacionales se alinearan tras esa concepcién sobre el estado de cesacion de
pagos, y que las ulteriores legislaciones concursales consideraran este estado como
presupuesto objetivo de los concursos.

Este estado patrimonial que es condicion de la apertura concursal se puede definir como
estado de impotencia para satisfacer con medios regulares (disponibilidades normales o activos
corrientes), las obligaciones inmediatamente exigibles (exigibilidades o pasivos corrientes).

No se debe confundir ese estado del patrimonio con el llamado desequilibrio aritmético o
déficit de activo en términos absolutos (pasivo mayor que activo).

Este Ultimo existe cuando el cotejo se hace entre activo y pasivo en términos nominales, sin
atender a la disponibilidad regular de los medios de pago que integran el primero, ni a la
exigibilidad corriente del segundo. Asi, el activo puede ser considerablemente superior al
pasivo — y haber estado de cesacion de pagos — cuando aquel esta integrado por bienes de
lenta y dificil posibilidad de realizacion, al paso que este concentra las exigibilidades en el corto
plazo.

Ala inversa, puede no haber estado de cesaciéon de pagos, pese a que el pasivo fuera superior
- en términos absolutos — al activo, si el primero estuviese razonablemente espaciado en su
exigibilidad temporal y el deudor dispusiera todavia de medios de pago o crédito regular para
afrontarlo.

Con agudeza se ha sostenido que las obligaciones se satisfacen regularmente cuando se
cumplen de acuerdo con lo que es de regla en el trafico negocial (Provinciali). Como el
cumplimiento regular es sintoma de solvencia (y a Ia inversa, el cumplimiento irregular revela
insolvencia), es importante identificar ciertos parametros de la regularidad de los pagos que, a
la vez, funcionan como indicios de su irregularidad cuando se transgreden: pagar al
vencimiento, en la especie debida, con medios ordinarios (p.ej., dinero de caja, crédito normal,
pero no crédito usurario o dinero proveniente de bienes mal vendidos), a todos los acreedores
(Mafia).

El verdadero estado de cesacion de pagos se caracteriza por las notas de generalidad y
permanencia.

La primera se refiere a la extension patrimonial: no quiere caracterizar el nimero de
incumplimientos, que es indiferente (puede haber cesacion de pagos sin incumplimientos, o
solo con uno, y no haberla pese a la configuracion de uno o de algunos incumplimientos), sino
la afectacion de toda la situacion economica del deudor como una verdadera impotencia
patrimonial.

La segunda se refiere a la extensién temporal, ya que si bien la cesacion de pagos no es,
necesariamente, un estado perpetuo del patrimonio, tampoco es una situacion pasajera. La
prolongacion en el tiempo de la impotencia aludida permite distinguir al verdadero estado de
cesacion de pagos de las situaciones de mera iliquidez, indisponibilidad circunstancial de
fondos, desequilibrios o dificultades de indole financiera, temporales y transitorias, subsanables
con rapidez y facilidad, que no justifican la apertura de un proceso consursal.

En la concepcion actual del presupuesto objetivo que habilita la apertura concursal, también se
pone el acento en los medios con los cuales se hace posible el cumplimiento de las
obligaciones exigibles. Para que no exista cesacion de pagos, el cumplimiento debe ser factible
con medios regulares de pago, nocion vinculada con la realizabilidad de los bienes y con la
disponibilidad de crédito normal.

En esta linea, la jurisprudencia ha afirmado la indiferencia, en orden a su habilidad para
desacreditar la insolvencia, de tener bienes inmuebles u otros de dificil realizacion, por no ser
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ellos medios corrientes de pago. También se ha resaltado la importancia de disponer de crédito
normal o regular, lo cual se ha vinculado con la onerosidad del crédito segun las condiciones
promedio del mercado financiero en cada época.

Asi, seria irregular o anormal el crédito usurario, u podria llegar a ser estimado igualmente
anormal el crédito que, en sus sucesivas refinanciaciones, va tomando caracteristicas de mayor
onerosidad o se hace mas gravoso, por ejemplo, en sus garantias (el que originariamente
quirografario es convertido, luego en hipotecario o prendario).

Para que funcione como presupuesto objetivo concursal, es indiferente la causa o los motivos
que provocan la cesacién de pagos (art. 1°, LCQ), esto es, la invocacion de causas exogenas
(ajenas a la esfera de control del deudor o no imputables a él) es inadmisible para resistir o
para denegar una apertura concursal.

Sin embargo, las verdaderas causas de la insolvencia patrimonial, su provocacién,
mantenimiento, agravacién, etc., si se analizan durante el curso del proceso concursal, y
pueden incidir a la hora de la determinacién de ciertas responsabilidades (extensién de la
quiebra, responsabilidades de administradores y terceros, etc...)

Exteriorizacion del estado de cesacidon de pagos: Hechos reveladores.

Para funcionar como presupuesto de apertura concursal es necesario que el estado de
cesacion de pagos se manifieste a través de signos visibles. Esto conduce al problema de los
métodos para determinar la procedencia de la apertura concursal, tradicionalmente clasificados
en sistema de los hechos de la quiebra y sistema de los hechos reveladores del estado de
cesacion de pagos.

El método de los hechos de la quiebra tiene origen anglosajon y perdura en algunas
legislaciones del common. Consisten en una enumeracion legal taxativa de ciertos hechos que
funcionan como presunciones jure et de jure; comprobado un hecho de quiebra, el juez debe
declararla. Tiene la ventaja de su simplicidad, al no obligar a ahandar en la interpretacion del
significado del hecho con relacion al estado del patrimonio, pero se le sefiala el inconveniente
de conducir a erréneas conclusiones con relativa frecuencia.

Las legislaciones que adoptan el sistema de los hechos reveladores del estado de cesacion de
pagos suelen establecer, como presupuesto objetivo concursal, una formula general (la
insolvencia, cesacion de pagos, la imposibilidad de pagar, etc...) y, luego, suelen también hacer
una enumeracion ejemplificativa de algunos hechos reveladores que funcionan como indicios
de dicho presupuesto, comprobados uno o varios hechos reveladores.

El juez debe apreciarlos (valoracion), segln su experiencia y las reglas de |la sana cria para
decidir si hay o no insolvencia, y declarar o no |la apertura concursal.

La ventaja de este sistema radica en su mayor flexibilidad que permite al juez contemplar las
circunstancias de cada caso. El inconveniente es el margen demasiado amplio de
interpretacion judicial, que puede conducir a discrecionalismos a veces caprichosos o
arbitrarios contra los cuales es menester estar advertidos.

Asi Fernandez ha clasificado los hechos reveladores del estado de cesacidén de pagos de Ia
manera siguiente:

1) Los hechos de manifestacién directa, que son aquellos que aportan reconocimiento,
explicito o implicito, por el deudor de su impotencia patrimonial. Entre ellos se
distinguen: a) la confesion expresa, que puede ser judicial (presentacion del deudor
que pide concurso preventivo o su propia quiebra), o extrajudicial (convocatorias
privadas, circulares, publicacion de balances, etc...), y b) la confesién implicita, inferida
de actos como la fuga u ocultacién del deudor, la clausura del negocio, ocultacion de
mercaderias, distraccion de bienes, etc..

2) Los hechos de manifestacion indirecta que tienen lugar cuando el deudor evita
revelarse abiertamente como insolvente y, también, cuando simula una solvencia
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artificiosa. Se destacan aqui los incumplimientos, y el acudir a recursos dilatorios
(renovaciones permanentes de deudas, constitucién de hipotecas o prendas en
garantia de deudas quirografarias preexistentes, daciones de bienes en pago, etc...), y
fraudulentos, los que ya constituyen delitos (apropiacién de fondos retenidos que
debian ser depositados, malversacion de fondos y otras figuras penales, etc,,,).

Concepcidn legislativa argentina actual del estado de cesacién de pagos.

Aligual que la precedente ley 19.551, |a ley de concursos 24 522 se enrola dentro de la que ha
sido llamada teoria amplia del estado de cesacion de pagos, adoptando a éste como
presupuesto objetivo de los concursos (art. 1°, LCQ), y al sistema de los hechos reveladores
como método de comprobacion judicial de dicho estado (art. 78 y 79).

Empero, puede sefialarse un cierto retroceso hacia la teoria intermedia a partir de |a ley 24,522,
en la modificacién introducida por ella al (art. 80°, LCQ), que solo habilita a pedir 1a quiebra al
acreedor “cuyo crédito sea exigible”.

De tal suerte, en la quiebra necesaria, el presupuesto objetivo de su declaracion exige la
existencia del incumplimiento de la acreencia del solicitante, con lo cual no podria haber
declaracion de quiebra a solicitud de acreedor sin incumplimiento, retrotrayéndose asi a la
denominada por Fernandez, teoria intermedia del estado de cesacion de pagos.

En las restantes posibilidades de apertura concursal preventiva y falencial sigue prevaleciendo
la teoria amplia, dado que no es menester acreditar |a existencia de incumplimientos, pues el

estado de cesacion de pagos puede demostrarse por medio de cualquiera de los mencionados
hechos reveladores.

El estado de crisis.

Es interesante tener en cuenta que, a partir de 1980, ha habido un debate doctrinario
importante acerca de la conveniencia de reemplazar al presupuesto objetivo concursal clasico
(estado de cesacion de pagos) por la nociéon de estado de crisis (sobre todo en los concursos
empresariales).

Ese debate se instalé en varios paises, a raiz de la preocupaciéon por hacer efectivos los
medios preventivos de la liquidacién de empresas Utiles pero en crisis, sumado ello a la
comprobaciéon empirica de que la demora en la utilizacion de esos mecanismos era una de las
principales causas de su escaso resultado.

De ahi se llego a la conclusion de que los procedimientos de reorganizacion empresarial
deberian instrumentarse como preventivos, no ya solo de |a liquidacion sino de la insolvencia
misma, por lo cual seria aconsejable, y deberia ser posible acudir a ellos antes de la instalacion
de la insolvencia. Ergo, el presupuesto objetivo de |a apertura concrusal deberia retrotraerse a
los prolegémenos o estadios anteriores del estado de cesacion de pagos, etapa a la cual se
llamo “estado de crisis”, “estado de preinsolvencia®, “estado de dificultades econdémicas o
financieras de caracter general”.

Estado de cesacion de pagos; insolvencia; quiebra (en sentido econémico); falencia;
bancarrota.

Como en otras areas juridicas, las imprecisiones terminolégicas suelen dificultar la introduccion
al conocimiento de la materia.

Fuera del ambito concursal se suele utilizar |a voz insolvencia para designar la situacion de
pasivo superior al activo, sin otras precisiones ni distinciones. En cambio, en nuestra materia,
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es casi unanime el uso (indistinto) de insolvencia como sinénimo de estado de cesacion de
pagos.

La ley concursal utiliza estado de cesacion de pagos ( o simplemente, cesacion de pagos) casi
con exclusividad (art. 1°; 11, inc. 2; 39, inc. 5; 66; 69; 78; 79; 83; 87; 96;115a117; 119; 160;
169; 174, y 235). Pero cuando excepcionalmente emplea la voz insolvencia (art. 173) lo hace,
a mi juicio, como sinénimo de estado de cesaciéon de pagos.

En atencién a ello, y adhiriendo a la simplicidad terminologica, participo de la corriente que usa
de manera indistinta las expresiones cesacién de pagos o estado de cesacién de pagos,
insolvencia o estado de insolvencia y quiebra, falencia o bancarrota, entendidas, estas ultimas,
en su sentido econdmico, como estado del patrimonio “quebrado o fallido”, y no como proceso
de quiebra o cualquiera otra de las multiples acepciones juridicas de esta palabra.
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CONCLUSION

A través de lo expuesto se considera haber demostrado que se debe
contemplar, en la legislacion vigente (y en las reformas proyectadas), la
existencia de un periodo de sospecha (general) definido en el segundo parrafo
del Art. 116 de la ley 24.522, que se mide desde la fecha inicial del estado de
cesacion de pagos, fijada por sentencia judicial firme, hasta el decreto de
quiebra.

Ese lapso puede tener cualquier dimension acumulando, inclusive, el concurso
preventivo mas la quiebra.

A los fines de establecer cuales son los actos del deudor susceptibles de ser
revocados de pleno derecho o por conocimiento del estado de cesacion de
pagos (ineficacia), el periodo de sospecha no podra retrotraerse sino hasta un
maximo de dos afios desde la presentacion en concurso preventivo o decreto
de quiebra. En el caso de concurso preventivo previo, este periodo de
sospecha acumulara el periodo previo al concurso con el posterior al mismo,
hasta |la quiebra, pudiendo en consecuencia ser superior a dos anos.

En vista de los momentos apremiantes que vive nuestro pais en términos
econémicos y financieros es cada vez mas comun ver como tanto a grandes,
medianas o pequefias empresas les resulta dificil cumplir con sus obligaciones
de pago ya sea a sus proveedores, al fisco o a sus propios empleados. Como
manifestacion o consecuencia de esta crisis se ve asiduamente un mayor
numero de empresas que se ven obligadas a cesar en sus actividades, como
asi también un importante aumento de presentaciones en los estrados
judiciales de concursos preventivos y pedidos de quiebra

En dicho contexto es donde Profesionales en Ciencias Economicas deben
tomar un rol mas activo, protagénico y comprometido con las necesidades en
materia de servicios profesionales que demandan las empresas argentinas,
debido a su preparacion y formacion curricular o académica, y a la experiencia
adquirida en el ejercicio de su profesion.

Cuando en una empresa aparecen los primeros sintomas de ahogo o
problemas financieros, es ahi donde se recomienda la intervencion del
Profesional en Ciencias Econémicas que, apoyado en las distintas
herramientas o meétodos que brindan las ciencias administrativas o
empresariales puede aportar una soluciéon oportuna y conveniente para el
normal desenvolvimiento y crecimiento de | empresa en marcha.

Los esfuerzos del legislador debieran tender a renovarse para preservar la
continuidad de la empresa en marcha, mas alla de las imperfecciones de las
normas que no distingue a las empresas viables de las no viables. Todo ello a
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fin de salvaguardar los recursos humanos que trabajan en una organizacion y
que trascienden a la sociedad, pero que no pueden decidir su rumbo.

Por otro lado, resalta la conveniencia de que los profesionales que se capaciten
en materia de Concursos y Quiebras, trabajen en forma coordinada con los
jueces, proponiendo acciones conjuntas, porque en general los jueces no estan
imbuidos debidamente en materia de crisis economica-financieras ni en el
estudio de las Ciencias Econdémicas. Asi coadyuvan en una exitosa
administracion de justicia.
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