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INTRODUCCION

En el afio de 1963 el Dr. Hernin Jiménez Anzola en su libro El Juicio de
Atraso, haciendo gala de un profundo y serio sentido de la responsabilidad,
sabiamente combinado con una falsa modestia, expreso: “EL honroso e inmerecido
encargo de dictar provisionalmente la materia concerniente a atrasos y quiebras en la
Umiversidad Catdlica Andrés Bello, me decidieron a tratar, aun sabiendo que la
empresa era superior a mis posibilidades, de que la pasantia no fuera definitivamente
fugaz y, por lo tanto, a elaborar un modesto trabajo sobre el proceso de atraso, segiin
nuestra legislacién vigente”. Para finalizar parte de su esfuerzo afirmando: “El
proceso venezolano de atraso, calcado en su mayor parte de la moratoria italiana, no
ha respondido en la realidad a las loables finalidades que se persiguieron con su
introduccién en 1.904. Las unanimes criticas que se dirigieron en Italia contra la
moratoria, originaron su supresion en 1.903. No obstante, nosotros la copiamos en
1.904. Al igual que en Italia y en la Argentina, el beneficio de atraso solamente ha
servido para demorar la quiebra y permitir que durante el mismo los acreedores
pierdan los escasos bienes que atin le quedan al deudor cuando se decide a solicitar la
moratoria”,

Unos afios mas tarde, el Dr. William Risquez-Iribarren en su trabajo sobre
Derecho Concursal, manifestaba su preocupacién por las dificultades que tenian que
superar los profesores universitarios al dictar esta materia, comentando entre otros,
que, aunque parezca mentira, pero explicable, muchos profesionales e igual numero
de jueces vienen a enterarse de los juicios especiales mercantiles, una vez en el
gjercicio de la profesién o de la judicatura, no obstante, con mucho optimismo,
expresaba: “Pero mal de muchos es consuelo de tontos, por lo que se impone buscarle
solucién al problema”.

Un ilustre autor Colombiano, el Dr. German Garcia Parra, en su obra Procesos
Concursales, cuando analizaba la reforma del Cédigo de Comercio Colombiano,
decia: “No todo el dafio se le puede imputar al texto muerto; es preciso aclarar que, a
pesar de sus defectos, el régimen derogado fue la salvacién de algunas importantes
empresas, muy pocas infortunadamente. Es del caso resaltar que en estos pocos




eventos la pésima legislacién no fue 6bice: la buena fe y el empefio de algunas
personas que creyeron en la institucion permitieron esa sana aplicacién. Lo anterior,
quiza, corrobore que lo bueno o lo malo no est4 en los textos inertes de la ley, sino en
los hombres. La mejor ley en manos de hombres deshonestos no podra cumplir sus
fines. Una pésima ley, en manos de hombres probos, producira, a pesar de las
dificultades, buenos resultados”.

Escribir un trabajo de atraso y quicbra es dificil, aun en aquellos paises que
tienen una legislacion coordinada respecto de estas instituciones, la amplitud de la
materia y la variedad y complejidad de sus relaciones con todos los ramos del
Derecho, contribuyen a hacer la empresa extremadamente ardua. Escribir un trabajo
de Derecho Concursal en Venezuela es aun mucho mis di ficil, teniendo en cuenta,
ademads, la falta de una adecuada jurisprudencia sobre la materia, y la ausencia
lamentable de un verdadero y completo cuerpo de doctrina entre nosotros, porque
pese a la indudable gran valia de varios de nuestros mercantilistas y procesalistas, la
verdad es que, hasta los momentos al menos, ninguno de ellos ha producido la
monografia o el trabajo a que venian obligados.

Asi las cosas, el Derecho Concursal protagoniza el punto de encuentro de
diferentes sectores del Ordenamiento Juridico; ademas del Derecho mercantil,
confluyen: el Derecho civil —como Derecho general de las obligaciones-, el Derecho
Procesal —ya que el atraso y la quiebra son procedimientos encaminados a satisfacer a
los acreedores del deudor en crisis patrimonial, el Derecho Internacional Privado —si
hay acreedores extranjeros o los bienes del deudor se sitiian en diferentes Estados-, y,
finalmente, el Derecho del Trabajo- como disciplina tuitiva que determina el rango
privilegiado de los créditos de los trabajadores. Ademds, de esta muiltiple 6ptica,
existe la incertidumbre del intérprete ante el contenido del Derecho Concursal, la
cual se explica fundamentalmente por el anquilosamiento del régimen juridico de este
derecho, cuyas normas datan de muchas décadas atras.

De manera que, el objetivo fundamental del presente trabajo es suministrar el
concepto del atraso, que no es otro que, la situacién en que se encuentra un
comerciante que teniendo un activo superior a su pasivo se ve en la necesidad de
retardar o aplazar sus pagos, por falta de numerario debido a sucesos imprevistos o
por otra causa excusable. No es un comerciante que cesa definitivamente en sus
pagos, y es, por tanto, insolvente, sino un comerciante afectado por una perturbacion
pasajera que lo conduce a estar atrasado en el cumplimiento de sus obligaciones. La
consecuencia del estado de atraso es la de permitir al comerciante llevar a cabo él
mismo la liquidacién amigable de sus negocios, bajo la vigilancia de los acreedores y
la direccién superior del juez. Aunque, bajo una éptica més estricta, el beneficio de
atraso no es una moratoria, es decir, diferir o aplazar por un tiempo dado el pago de
las deudas, sino que se trata, propiamente, de una liquidaci6n total de los negocios del
comerciante carente de numerario, que debe permitir en determinado momento y
mediante la realizacién de los elementos del activo, satisfacer las obligaciones que
constan del pasivo.




En este orden de ideas, para que pueda darse el estado de atraso y se inicie el
procedimiento de ejecucién colectiva, es necesario que se den determinados
supuestos previos, o condiciones, de fondo y de forma, que se exponen en los
capitulos 3 y 4, a los que hemos preferido denominar requisitos de procedencia y
requisitos de admisibilidad, respectivamente. Siendo los requisitos de procedencia: la
cualidad de comerciante, porque el atraso es una institucién tipicamente mercantil
que no tiene aplicacién frente a los deudores civiles; la cesacién de pagos, impotencia
del patrimonio para solventar integramente las deudas contraidas; la superioridad
positiva del activo sobre el pasivo, la falta de numerario por causas excusables, ya
que la mera iliquidez patrimonial aparece como causa que sélo eventual y
pasajeramente impedird cumplir con las obligaciones de pago; la pluralidad de
acreedores y la competencia del tribunal. La admisibilidad viene siendo como una
procedencia provisional del proceso, concebida como la tramitacién regulada por la
ley para acordar, negar o revocar después de acordado, el beneficio de la moratoria y
subsecuente liquidacién ordenada del patrimonio del deudor. Por ello, inadmisibilidad
supone la improcedencia, es un requisito previo, si no es admisible resulta obvia
también la improcedencia y ni siquiera se entra a dilucidar o decidir sobre esta tltima.
Los requisitos de admisibilidad son los documentos y demés recaudos que el
solicitante debe consignar junto a su escrito de solicitud del beneficio de atraso, tales
como los libros de comercio regularmente llevados, su balance comercial, su
inventario con mas de 30 dias, una estimacién prudencial de su lista de deudores, un
estado nominativo de sus acreedores y la opinién favorable de tres acreedores.

En los siguientes apartados vamos a desarrollar una descripcién de los pasos
fundamentales del proceso judicial del atraso, el cual se inicia con la presentacién del
escrito de solicitud dirigida por el deudor al tribunal competente, con el fin de que se
le declare en estado de atraso, y, en consecuencia, se le acuerde el beneficio de la
liquidacion amigable de sus negocios dentro de un plazo suficiente que no exceda de
doce meses. Recibida por el Tribunal, la proveera, admitiéndola o negindola, si el
tribunal la admite por estar en debido orden, dictara un auto dejando constancia de la
admision y en el mismo auto procedera a dictar las medidas de vigilancia necesarias,
a nombrar un sindico y también una comisién de tres de los principales acreedores
residentes y convocara tanto al deudor como a los demas para una reunién que debera
celebrarse a la hora que fije el tribunal del octavo dia siguiente. Esta reunién de
acreedores viene siendo la oportunidad procesal fijada por la ley para que el sindico,
la comision de acreedores, los demads acreedores, individualmente considerados, y el
deudor solicitante, manifiesten su opinién sobre la conveniencia o inconveniencia del
otorgamiento del beneficio de atraso y acerca de otros aspectos que el propio
legislador determina expresamente. Aqui ademds pueden presentarse una serie de
situaciones que la préctica forense ha venido atendiendo, como las impugnaciones o
las reclamaciones, las cuales carecen de un procedimiento adecuado para su
sustanciacion y decision, por lo que se usa la via del juicio ordinario mercantil en
piezas separadas, y sc est4 en la busqueda de una solucién procesal satisfactoria. Al
tercer dia de despacho luego de finalizada la asamblea de acreedores, el tribunal oira




los informes verbales que quieran hacer el solicitante, el sindico, la comisién de
acreedores y cualquier otro de éstos, de dichos informes se presentan conclusiones
escritas. Dentro de los tres (03) dias de despacho siguientes al acto de informes, el
tribunal procederd a decidir si considera procedente o no el beneficio de atraso, la
norma establece que si el atraso es declarado procedente, la sentencia deber4
contener: la duracién de la liquidacién que no exceda de doce meses; la obligaci6n
del deudor de hacer constar haber pagado dentro de dicho plazo a todos sus
acreedores o haber celebrado con ellos convenio o arreglo; las medidas conservatorias
y las precauciones que juzgue necesarias para garantizar la integridad del patrimonio
del deudor; y los acreedores que deben componer la comisiéon que vigile la
administracién y liquidacién del patrimonio del deudor.

1.- NOCIONES PRELIMINARES
A) Derecho de Crédito y Responsabilidad Patrimonial

El empresario mercantil, como cualquier otra persona, pero quiza con mayor

intensidad, es sujeto pasivo de relaciones juridico-obligatorias, en cuya virtud sus
acreedores pueden exigirle una determinada conducta activa o pasiva (dar, hacer o no
hacer). Més, como ocurre a cualquier deudor que incumple su obligacién, la Ley
reconoce a sus acreedores el derecho a exigirle por via judicial su cumplimiento
forzoso en la forma especifica pactada o, en su defecto, la indemnizacién pecuniaria.
Cuando el acreedor solicita el cumplimiento forzoso, el patrimonio del deudor
garantiza al acreedor en los casos de incumplimiento, e implica un esencial estado de
sujecion patrimonial con el fin de satisfacer a sus acreedores insatisfechos. Sujecion o
sometimiento del patrimonio del deudor que expresa el articulo 1.863 del Cédigo
Civil Venezolano al decir que el obligado personalmente esta sujeto a cumplir su
obligacién con todos sus bienes, habidos y por haber. El patrimonio del deudor sirve
de garantia frente a su acreedor o colectividad de acreedores.
La responsabilidad patrimonial del deudor pone de manifiesto la existencia de un
poder o derecho de agresion del que es titular el acreedor insatisfecho, en cuya virtud
puede invadir, previa solicitud e intervencién judicial, el patrimonio privativo del
deudor para, con cargo a €I, obtener el cumplimiento o la satisfaccion forzosa de un
derecho desatendido por éste. Poder de agresién patrimonial que esta reconocido en el
Derecho sustantivo y cuyos medios de ejercicio o de actuacién estén consagrados y
regulados por el Derecho procesal. La ejecucion patrimonial es, pues, el
procedimiento al que tiene derecho a recurrir el acreedor insatisfecho para obtener el
cumplimiento forzoso o coactivo de sus derechos.

B) Ejecucién Patrimonial Singular y Colectiva o Concursal



Para la ejecucién patrimonial a favor del acreedor todos los ordenamientos
positivos prevén dos procedimientos: la ejecucién singular, individual o aislada y la
gjecucion colectiva, general o concursal.

La ejecucién singular presupone que un solo acreedor exige en su propio nombre y
para si, de modo coactivo sobre el patrimonio del deudor, el cumplimiento de su
derecho insatisfecho. Este acreedor, provisto de titulo ejecutivo (o sea, de sentencia
de condena o de titulo que lleve aparejada ejecucion, previa sentencia de remate),
solicita el embargo y la venta del bien o bienes del deudor, para con el producto
obtenido lograr la debida satisfaccién de su derecho. Si el deudor posee una
pluralidad de acreedores, cada uno de ellos podra solicitar su embargo respectivo, y si
el deudor posee bienes suficientes para trabarlos a favor de cada uno de ellos, todos
podran hacer efectivos sus derechos, cada uno por su parte, hasta obtener el
cumplimiento coactivo de todas las deudas del sujeto pasivo. Por tanto, si el deudor
S¢ encuentra en una situacién de solvencia patrimonial (el nimero y el valor de sus
bienes permite pagar a todos sus acreedores), no hay inconveniente alguno para que
cada uno de ellos solicite y obtenga satisfaccién mediante el gjercicio individual y
aislado de sus pretensiones solutorias.

La situacion cambia radicalmente cuando, poseyendo el deudor una pluralidad de
acreedores, se encuentra en una situacién de crisis patrimonial, o sea, cuando el
nimero y el valor de sus bienes no posibilita el pago voluntario o coactivo a todos sus
acreedores. Porque en este estado patrimonial del deudor, la mera aplicacion del
sistema de las ejecuciones singulares y aisladas por sus acreedores, conduciria al
injusto resultado de que tan sélo pudieran cobrar unos pocos, normalmente los mas
cercanos al deudor, o los primeros en ejecutar, volatilizando en su beneficio y en
perjuicio de los restantes la garantia patrimonial del deudor, la cual, por el contrario,
debe operar a favor de todos los acreedores. Precisamente para evitar estos resultados,
cuando el deudor no puede pagar a la generalidad de sus acreedores se sustituye el
sistema individualista de las ejecuciones solutorias aisladas, por otro sistema de
ejecucion colectiva, general o concursal a favor de todos ellos, sistema que se
caracteriza por recaer sobre todo el patrimonio del deudor y por somgctcr a la
generalidad de los acreedores (salvo las excepciones que se indicaran) a la comunidad
de pérdidas que pueden derivarse de la crisis patrimonial del deudor.

C) La Crisis Patrimonial como Causa de Ia Ejecucién Concursal

La crisis patrimonial del deudor que posee una pluralidad de acreedores exige,
pues, un procedimiento de ejecucién concursal o colectivo a favor de todos ellos,
salvo el derecho privilegiado de algunos, porque todos deben cobrar y soportar en
comin el quebranto patrimonial de su deudor. Esta idea esta expuesta con gran
precisién en el articulo 1.864 del Cédigo Civil Venezolano: “Los bienes del deudor
son la prenda comiin de los acreedores, quienes tienen en ellos un derecho igual; si no
hay causas legitimas de preferencia. Las causas legitimas de preferencia son los



privilegios y las hipotecas”. Este es un procedimiento que siendo distinto del de las
ejecuciones individuales o aisladas, sustituye éstas.

Maés en la situacion de crisis patrimonial del deudor concurren ofras circunstancias
que reclaman su sometimiento a un procedimiento concursal colectivo o general a
favor de todos sus acreedores, con el fin de resolver adecuadamente los graves
conflictos de inlereses que surgen a consecuencia de aquella situacién. Estas
circunslancias son fundamentalmente las siguientes: la imposibilidad y Ia
inconveniencia de hacer esperar a ciertos acreedores para agredir el patrimonio del
deudor hasta que dispongan de un titulo ejecutivo, puesto que, mientras tanto, pueden
desaparecer los bienes del deudor, ejecutados a favor de otros acreedores; la
conveniencia procesal de unificaren un solo procedimiento el gran numero de
acciones ejecutivas individuales de los acreedores; la necesidad de someter a
publicidad la situacién de iliquidez o insolvencia del deudor, para que pueda llegar al
conocimiento de los terceros, acreedores o no, que pueden ser afectados por esta
situacion critica; la conveniencia de inhabilitar al deudor para que no disponga de su
patrimonio en petjuicio de sus acreedores y para que no contraiga nuevas deudas.
Todas estas circunstancias aconsejan someterle a un procedimiento especial distinto
del de las ejecuciones individuales aisladas, ya que éstas, por si solas, no pueden
satisfacer las exigencias anteriormente expuestas.

Mas el sometimiento a la ejecucion concursal del deudor es atin mas necesaria cuando
€s un empresario mercantil, porque, en este caso, el empresario usa, disfruta y aun
abusa del crédito ajeno, el cual exige una proteccién eficaz, réapida y segura, pues sin
¢l devendria imposible la economia moderna y en ella el gjercicio de las actividades
mercantiles ¢ industriales. Porque el recurso masivo al crédito ajeno que caracteriza al
empresario mercantil, exige atn con mayor intensidad que si deviene insolvente se le
inhabilite, con el fin de impedir que continte solicitindolo; aconseja que se publique
su situacion precaria; y se le someta a ciertos efectos personales, que no surgen a
consecuencia de las acciones individuales, y asi de su sometimiento a un
procedimiento de ejecucién colectiva y general, Porque, finalmente, el principio de
conservacion de la empresa (el patrimonio del empresario) aconscja cn ocasiones
evitar su desintegracién como efecto de las ejecuciones aisladas, lo cual puede
lograrse reuniendo a todos los acreedores en una organizacién de defensa que pueda
convenir con el empresario deudor el cumplimiento de sus deudas por medio distinto
de la gjecucion.

Todas estas consideraciones e intereses dignos de tutela juridica, han determinado la
existencia de procedimientos distintos de la ejecucién individual, a los que se somete
al deudor que estando imposibilitado de atender puntualmente sus deudas posee una
pluralidad de acreedores.

La coexistencia de una pluralidad de acreedores sobre un deudor cuyo patrimonio se
encuentra en una situacién de crisis, determina la aparicién de un estado o situacién
economica y juridica especial, para cuya resolucién existen en nuestro derecho
positivo algunas instituciones concursales, como son, la cesién de bienes y el
concurso de acreedores, de exclusiva aplicacién a los deudores civiles insolventes,
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hoy en desuso, y la quicbra y el atraso, ambas son instituciones propias o exclusivas
de los comerciantes, pero con fines y régimen juridico diverso. Los dos tienen por
finalidad fundamental resolver a favor de los acreedores la situacién de anormalidad
en el cumplimiento de sus obligaciones en la que aquéllos pueden encontrarse,
mientras la quiebra pretende remediar la situacién de insolvencia definitiva en la que
puede encontrarse el empresario mercantil cuyo pasivo es superior a su activo
patrimonial, el beneficio de atraso pretende ser utilizado para resolver las situaciones
de iliquidez del deudor mercantil, cuando su activo patrimonial fuera superior que su
pasivo. Por ello mismo, mientras la quiebra, esta dirigida a la ejecucién patrimonial
del deudor (aunque pueda evitarse si celebra un convenio), el atraso no la persigue

porque posee como finalidad primordial conceder al deudor un aplazamiento, demora
0 espera para el pago de sus deudas.

2.- CONCEPTO

El atraso o liquidacién amigable es, conforme al articulo 898 del Codigo de
Comercio, un procedimiento cautelar que permite al comerciante cuyo activo exceda
positivamente el pasivo y por sucesos imprevistos o por causas excusables, se vea en
la necesidad de aplazar sus pagos, sea considerado en estado de atraso y se le autorice
para liquidar amigablemente sus negocios bajo la supervisién del Tribunal y de los
acreedores, en un plazo que no exceda de un afio.’

El Articulo 898 del Cédigo de Comercio establece:
“El comerciante cuyo activo exceda positivamente
de su pasivo, y que por falta de numerario debido a
sucesos  imprevistos o causa de cualquiera otra
manera excusable, se vea en la necesidad de
retardar o aplazar sus pagos, serd considerado en
estado de atraso y podrd pedir al Tribunal de
Comercio competente que le autorice para proceder
a la liquidacion amigable de sus negocios, dentro de
un plazo suficiente que no exceda de doce meses;
obligandose a no hacer, mientras se resuelva su

solicitud, ninguna operacion que no sea de simple
detal.”

Concepto de Atraso del Dr. Jiménez Anzola:
" Por atraso hay que entender la organizacion
procesal, legal y ejecutiva de un sistema de liquidacion
del patrimonio que otorga al deudor (comerciante) una
verdadera espera o moratoria para el cumplimiento, en

: ZAMBRANO, Freddy: Curso de Atraso y Quiebra. Edit. Atenea. Caracas. 2004
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principio, de todas sus obligaciones y que solamente le
es concedido al comerciante honrado, deudor de buena
fe, que ha cumplido con sus obligaciones de prudencia
y de orden, tiene un activo positivamente mayor que su
pasivo, siempre que las causas de la crisis que lo
afecta, asi como la crisis misma, se deban a
circunstancias imprevistas o excusables (ajenas a. su
voluntad) y apreciadas como temporales y subsanables
mediante dicha moratoria, la cual tiende a evitar la.
quiebra bajo la vigilancia del tribunal y de los
acreedores...omissis...””

Si analizamos estas definiciones, y tratamos de compararla con el articulo 898
del Codigo de Comercio, vamos a llegar a una conclusién muy sencilla: son muy
pocas las diferencias entre lo que dispone ese articulo (requisitos de procedencia) y
las definiciones de estos autores, porque esto es cuestién de estilo, lo que no es
criticable.

La tradicional doctrina de la Corte Suprema de Justicia ha considerado que la
solicitud de declaratoria de atraso es un medio procesal que debe ser entendido como
una gracia, un beneficio, excepcionalmente, conceden al comerciante no doloso que
se encuentra en estado de iliquidez, para que libre de coaccién pueda hacer frente a
sus obligaciones y demds pasivos, mediante la liquidacién amigable de sus negocios
debidamente autorizada por el Tribunal competente.’

Para comenzar a ver el juicio de atraso, si nos atenemos al orden cronolégico
de los actos procesales, o si vamos en orden o en funcién de los actos procesales,
deberiamos comenzar por los requisitos de admisibilidad, vy luego estudiar los
requisitos de procedencia. Pero, para entender cabalmente que es un atraso, la esencia
del atraso, el corazén sustantivo del atraso, hay que analizar primero los requisitos de
procedencia, porque ya nos daremos cuenta que los requisitos de admisibilidad, no

son otra cosa que una seriec de documentos que obligatoriamente el solicitante debe
consignar al tribunal, conjuntamente con su escrito de solicitud.

3.- REQUISITOS DE PROCEDENCIA

1.- Cualidad de comerciante.

* IMENEZ ANZOLA, Hernan: El Juicio de Atraso. Libreria A. Y Moderna, Caracas. 1963, Pagina
26.

* Sentencia de la Sala de Casasacién Civil, del 12 de Agosto de 1998, en el Juicio de Pesticidas
Nacionales Comanil C.A. (Penco), Sentencia No. 671
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2.- Cesacion de pagos.
%+ Concepto.
% Diferencias entre la suspensién de Pagos del
atraso y la cesacion de pagos de la quiebra.
Requisitos de Procedencia

{ %+ Analogia con la suspensién del Art. 451
% Cesacion de pagos e “Incumplimiento”
% Cesacion de pagos e “Insolvencia”

% La prueba de la cesacion de pagos
3- Superioridad Positiva del Activo sobre el Pasivo
4.- Falta de numerario (causas)
5.- Pluralidad de Acreedores
6.- Competencia

A) Cualidad de Comerciante

Articulo 10 del Cddigo de Comercio:

"“Son comerciantes los que teniendo capacidad para
contratar hacen del comercio su profesicn habitual, y
las sociedades mercantiles.”

Esta definicion ha sido severamente criticada por la doctrina mas calificada,
son criticas por exceso o por defecto. Por ejemplo, MARMOL MARQUIS * dice que
a esa definicion le sobran dos cosas y le faltan dos cosas. Qué es lo que lo sobra: 1° o
de la capacidad para contratar , porque de hecho el menor comerciante no tiene
capacidad para contratar, pero en efecto puede ejercer el comercio, siempre y cuando
cumpla con los requisitos de representacion, establecidos en los articulos 11 y 13 del
Cdédigo de Comercio.

La frase de su “...omissis...profesién habitual...omissis...”, ha sido una de
las mas comentadas por la doctrina.

(Qué significard profesién habitual?;, ;cual serd la frase que incline la
balanza, la del profesionalismo o la de la habitualidad?: lo que quiere decir eso, es
que desarrolle o ejecute los actos de comercio objetivos del Articulo 2 del Codigo de
Comercio, en forma personal y viva de eso.

Al articulo le faltan dos cosas: le falta explicar que el comerciante actiia en
nombre propio, alli no lo dice, inclusive Hugo Marmol pone un ejemplo ilustrativo,

* MARMOL MARQUIS, Hugo: Fundamentos de Derecho Mercantil. Parte General. U.C.A.B. 1978.
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dice que un vendedor que trabaja en una libreria vendiendo libros durante todo el dia,
facilmente sin esa  aclaratoria pudiera ser un comerciante, porque el esta
desarrollando actos de comercio, pero ese sefior es un trabajador simplemente, que
vende para el duefio de la libreria, el no estd desarrollando esos actos de comercio en
nombre propio ni para su ganancia propia; y ese es otro elemento que le falta a la
definicién realizar las actividades con 4animo de lucro, la intencién lucrativa tipica
del Derecho Mercantil. Claro, el dice que eso se sobreentiende, que se presupone que
en esa definicion de habitual y en forma profesional de actos de comercio esta el
animo lucrativo.

El Dr. MORLES HERNANDEZ, con una capacidad de sintesis poco menos
que extraordinaria concluye: “... Con prescindencia de las objeciones formuladas a la
definicion del articulo 10 del Cédigo de Comercio, se puede afirmar que la cualidad
de comerciante es un estado. Los elementos de identificacién que cominmente se le
asignan son los siguientes: capacidad, ejercicio de los actos que la ley considera
comerciales, realizacion habitual de esa actividad y ejercicio en nombre propio...”.”

La definicion legal del comerciante, que hemos analizado hasta ahora, se
refiere a las personas fisicas, y s6lo podria referirse a ellas, pero sin embargo, el
iltimo parrafo del articulo 10 del Cédigo de Comercio se refiere a otro tipo de
comerciante: las sociedades mercantiles. Aqui la definicién de comerciante no viene
dada por el ejercicio efectivo, profesional y habitual, de actos de comercio, sino por el
fin u objeto perseguido por la sociedad que se constituye. Las sociedades de
comercio, efectivamente son aquellas que tienen por objeto uno o mds actos de
comercio (Art. 200 del Cddigo de Comercio). Por ello las sociedades civiles con
forma mercantil (Art. 1651 del Cédigo Civil) no son sociedades mercantiles y, como
consecuencia, no estan sujetas a la quiebra. °

Ambas categorias de personas tienen excepciones, entre las personas naturales el
artesano y el obrero ain cuando actiien por cuenta propia no son considerados
comerciantes. Quedan también excluidos de la condicién de comerciantes los
agricultores y los criadores en la enumeracién de los actos de comercio contenida en
el articulo 2° del Cédigo de Comercio, donde no se encuentran los actos llevados
habitualmente a cabo por personas dedicadas a la agricultura o la cria. Esta exclusién
queda confirmada cuando se leen las excepciones para las sociedades mercantiles,
contenidas en el mismo articulo 200, el cual después de afirmar que las sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada tienen siempre, cualquiera que sea su objeto,
caracter mercantil, hace la salvedad de aquellas que se dedican exclusivamente a la
explotacidn agricola o pecuaria.

Hoy dia, los grandes mercantilistas dicen que ya no quedan comerciantes
individuales, incluso los atrasos y las quiebras ya son medidas decretadas contra
compafiias mercantiles andénimas y de responsabilidad limitada. Todavia existen

* MORLES HERNANDEZ, Alfredo: Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, U.C.A.B. Caracas 1998.
SBORJAS H., Leopoldo A.: Instituciones de Derecho Mercantil. Ediciones Schnell. Caracas 1973.
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muchas normas en la quiebra, que regulan todavia la figura de comienzos de siglo de
la quiebra de un comerciante individual.

B) La Cesacion de Pagos
B.1) Concepto

El Cédigo de Comercio, utiliza la siguiente frase: “...omissis...se vea en la
necesidad de retardar o aplazar sus pagos...omissis...”,

Es cierto que el Cédigo (como muchos otros, incluso como el que copiamos
como también los que no copiamos) no define el presupuesto basico del concurso que
es la cesacion de pagos, como tampoco las dos figuras concursales ni el concurso
mismo; pero la redaccion actual esté a la altura de las corrientes mas evolucionadas
de la doctrina moderna.”

La cesacién de pagos es un presupuesto insoslayable de justificacion para la
configuracion de cualquier proceso concursal.

En la quiebra vamos a encontrar que también alli la cesacién de pagos es el
segundo requisito de procedencia.

Metodologicamente, hay que estudiar y analizaran la TEORIA GENERAL
DE LA CESACION DE PAGOS, tanto para el atraso como para la quiebra; o sea,
ver lo que es la cesacion de pagos para el derecho concursal en general, hasta llegar a
un punto. en el cual se hace menester establecer las diferencias entre la cesacién de
pagos para el atraso y la cesacion de pagos para la quiebra.

Un autor venezolano, el Prof. RAFAEL RIOS ARRIETA tiene una
monografia sobre la Cesacién de Pagos, dice lo siguiente:

"De la cesacion de pagos no se proporciona una
definicion, no la ofrecen ni la Ley ni los autores, es en
sintesis un resultado de los elementos que la componen
y distinguen, sometidos a la apreciacion critica de las
partes y del juez, se funda en hechos manifiestos,
confesados, indicios, presunciones, algunas pruebas
mas y un saldo de manifestaciones examinados con
mucha ponderacién y gran equidad”.®

Otro autor venezolano MANUEL SIMON EGANA, que también tiene una
monografia sobre cesacion de pagos dice lo siguiente:

7 RISQUEZ-IRIBARREN, William: Derecho Concursal Procedimiento Mercantil —La Reforma
Mercantil- Grafiunica. Caracas. 1978.

® RIOS ARRIETA, Rafael: “La Cesacién de Pagos™. Rev. De la Facultad de Derecho de la U.C.V. No.
22. Caracas. 1961.
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“Cuando la legislacion mercantil habla de cesacion en
los pagos, utiliza una forma de expresion vaga e
inadecuada: vaga, porque no aporta los elementos
necesarios a la determinacion del concepto; e
inadecuada, porque no llega a expresarlo. Entonces,
sin una nocion clara, precisa del concepto de cesacién
de pagos, es dificil comprender la naturaleza y la
finalidad de los procedimientos concursales.”

Antes de tratar de dar una definicion, hay que comenzar con una aclaratoria:
La cesacion de pagos es una situacion de hecho, no es una situacién de derecho; es
una situacion factica, no es una situacién juridica.

En doctrina patria el Dr. BURGOS VILLASMIL, dice que la cesacién de
pagos consiste “...omissis...en dejar de pagar las deudas de naturaleza comercial
vencidas y exigibles...omissis...”. '’

Segun el aulor Jiménez Anzola, “la cesacion de pagos o insolvencia en el
atraso no es (no debe ser, segin la ley), la impotencia definitiva del patrimonio para
hacer frente, puntual y regularmente, al pago de las obligaciones liquidas vy
exigibles...omissis...”."

El autor italiano HUMBERTO NAVARRINI'", dice lo siguiente:
“La verdad es que el concepto necesariamente inico
de la cesacion de pagos, no puede ser otro, que el de la
incapacidad del patrimonio para hacer frente a las
obligaciones que lo afectan...omissis...".

El Dr. Manuel Simén Egafia, ya citado dice:
“El concepto de cesacion de pagos, se refiere a un
estado del comerciante, constituido por una serie de
circunstancias, que in abstracto, son imposibles de
determinar a cabalidad, y que tienen como
consecuencia la imposibilidad para el comerciante, de
continuar en sus pagos con los recursos patrimoniales
normales, se trata de carencia de aptitud para la
continuacion de los negocios por incapacidad

’ EGANA, Manuel Simén: “Notas sobre la Cesacién de Pagos”. Rev U.C.V. No. 22.

' BURGOS VILLASMIL, José Ramén: Lecciones sobre Quiebra. Edit. Juridica Alva. Caracas. 1980.
Pagina 10

'' IMENEZ ANZOLA, Hernan, ob. Cit. P4gina 97.

" NAVARRINI, Humberto. La Quiebra. Inst. Edit. Reus, Madrid, 1943. Pagina 39
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patrimonial, y no sélo de cesacion concreta en los
pagos, que podria no ser definitiva, o por lo menos
duradera.”

B.2) Diferencias entre la cesacion de pagos en el atraso v _la cesacion de pagos
en la quiebra.

La doctrina, para tratar de ayudar a entender las cosas, a visualizar las ideas,
solo para este punto llama a la cesacion de pagos para el atraso, suspension de pagos.

Resulta que suspensién de pagos y cesacién de pagos, es exactamente lo
mismo. Pero, para ver este punto trataremos de enfocarlo asi: la diferencia entre la
suspension de pagos para el atraso, y la cesacion de pagos para la quicbra. Existe una
diferencia genérica y cinco puntuales.

Diferencia Genérica:

La suspension de pagos en el atraso reviste caracteres menos definitivos, que
en la quiebra. La crisis patrimonial en el atraso es de menor gravedad, es de menor
generalidad es de menor profundidad, que la cesacién de pagos en la quiebra. Todo
esta en la magnitud de la crisis que afecta el patrimonio del comerciante; todo est en
la gravedad de la crisis que tiene enfermo ese patrimonio.

Diferencias Puntuales:

- La suspension de pagos en el atraso se estima inicialmente como provisional, y
superable, mediante la espera impuesta a los acreedores y la intervencion del
tribunal. En cambio la cesacién de pagos en la quiebra es permanente y definitiva.

- La suspension de pagos en el atraso se debe a falta de numerario, falta de
liquidez, falta de dinero en efectivo; en cambio, la cesacidn de pagos en la quiebra
se debe al estado de impotencia patrimonial en que se encuentra el deudor
comerciante, para hacerle frente a los compromisos adquiridos por él.

- La suspensién de pagos en el atraso puede referirse indistintamente, a deudas
civiles o a deudas mercantiles; en cambio, la quiebra sélo procede cuando existe
cesacién de pagos de deudas mercantiles o al menos de una deuda de naturaleza
mercantil.

- En relacion con la prueba de la suspensién de pagos en el atraso, la doctrina
afirma que como problema, este no existe, ya que el atraso sélo procede a
solicitud del comerciante, o sea que es el propio comerciante que ha incurrido en
suspension de pagos de sus obligaciones civiles o mercantiles, que va a un
tribunal, y le dice al Juez: 1. soy comerciante; 2. he incurrido en suspension de
pagos, entonces se dice: a confesion de parte relevo de prueba, pues el mismo lo
esta diciendo. En cambio, en la quiebra existen dos tipos de quiebra: 1. la quiebra
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solicitada por el propio deudor; y 2. 1a quiebra demandada por los acreedores. En
¢l segundo caso, hay que probar todos los hechos y circunstancias constitutivas de
la cesacion de pagos.

- Uno de los presupuestos fundamentales para la admisibilidad e incluso para la
procedencia del atraso, es la superioridad positiva del activo sobre el pasivo; en
cambio, normalmente y en la mayoria de los casos, la cesacién de pagos en la
quiebra, no existe sino cuando el activo es inferior al pasivo. Aunque, podria
excepcionalmente quebrar un comerciante aun teniendo un activo muy superior al
pasivo.

En el Articulo 451 del Cédigo de Comercio, se vuelve a mencionar la
suspension de pagos:
“El portador puede ejercitar sus recursos o acciones
contra los endosantes, el librador y los demds
obligados:
Al vencimiento,
Si el pago no ha tenido lugar,;
Aun antes del vencimiento.
1°8i se ha rehusado la aceptacion.

2° En los casos de quiebra del librado, aceptante o no,
de suspensidn_en _sus pagos, aun en el caso de que no
conste de una resolucion judicial; o por embargo de
sus bienes que haya resultado impracticable o
infructuoso.

3% En los casos de quiebra del librador de una letra
que no necesita aceptacion.”

Hay que puntualizar en dénde estd ubicado este Articulo 451 C. Com., en la
letra de cambio, en las acciones cambiarias, y alli menciona la palabra suspensién de
pagos.

- Sentencia del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la
Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, de fecha 25 de
noviembre de 1968, que dice lo siguiente:

“...Carece de relevancia que el Juez de Comercio
utiliza la frase suspension de pagos en el Articulo 451 ,
ordinal 2%, y que al referirse a la procedencia de la
quiebra ponga la de cesacion de pagos, ambos
conceptos deben considerarse andlogos por cuanto
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reflejan un mismo estado de hecho, a saber: la
situacion econdmica desesperada del patrimonio que
no puede hacer frente a las obligaciones que sobre él

’

gravitan...omissis... ",

Ahora bien, en lineas generales, el juicio de atraso y el juicio universal de
quiebra tiecnen en comin que solo se activan en cuanto aparece la crisis patrimonial
del deudor, la cual puede dividirse en dos situaciones diferentes: La primera ocurre
cuando los activos del deudor exceden positivamente de su pasivo y la falta de
numerario es debida a sucesos imprevistos o causa de cualquier otra manera
excusable y el deudor se vea en la obligacion de retardar o aplazar sus pagos, en esa
situacion el comerciante es considerado en estado de atraso y puede pedir al Tribunal
que le autorice a proceder a la liquidacién amigable de sus negocios. La segunda
situacion, ya de insolvencia, se presenta cuando el comerciante cesa en el pago de sus
obligaciones mercantiles, en este caso, el Cédigo de Comercio determina que se
encucntra en estado de quiebra. Como se ve ambos procedimientos solo proceden
cuando aparece la iliquidez momentanea y remediable, o la insolvencia definitiva,
segun el caso. En ambos procedimientos la contraparte del comerciante son sus
acreedores, todos los acreedores del comerciante son llamados a hacer valer sus
derechos en un solo procedimiento. El Cédigo de Comercio no considera otros
intereses que no sean los derechos de los acreedores, de los cuales los créditos seran
satisfechos en funcion de la capacidad econémica que le quede al deudor tomando en
consideraciéon la calificacion que se haga de los créditos en privilegiados y
quirografarios. La finalidad de ambos procedimientos es la liquidacién de los
negocios del deudor. En el juicio de atraso se autoriza al deudor para proceder a la
liquidacién amigable de sus negocios dentro de un plazo que no deberia exceder de
doce meses con el concurso de una comisién de acreedores vy la direccién superior del
tribunal. En el juicio de quiebra el Cédigo de Comercio parte del supuesto de la
insolvencia definitiva del deudor, sus activos no son suficientes para cubrir su pasivo,
y, ademas, le niega el beneficio de la cesion de bienes, la cual queda reservada para
los no comerciantes. Cuando el comerciante cesa en sus pagos queda obligado a
solicitar del Tribunal la declaratoria de su propia quiebra. Ademss, cualquier
acreedor, aun los de plazo no vencido, pueden demandar la quiebra del comerciante,
cumpliendo con los requisitos impuestos por el Cédigo de Comercio. Al introducirse
la demanda, podra el juez disponer como medida preventiva, la ocupacion judicial de
todos los bienes del demandado, sus libros, correspondencia y documentos,
nombrando un depositario de dichos bienes, pero si se declara la quiebra, la sentencia
debe contener, entre otros, la orden de ocupar judicialmente todos estos bienes del
fallido, para garantizar la efectividad del desapoderamiento a que va a estar sujcto el
deudor, ya que, por el hecho de ser declarado un comerciante en estado de quiebra,
queda inhabilitado para la administracion de todos sus bienes, para disponer de ellos,
y para contraer sobre ellos nuevas obligaciones; la administracién de que es privado
el fallido pasa de derecho a la masa de acreedores, representada por los sindicos. Por
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otra parte, todas las causas ordinarias o ejecutivas, civiles o mercantiles, que al
tiempo de la declaracion de la quiebra se hallen pendientes contra el fallido y puedan
afectar sus bienes, se acumulan al juicio universal de quiebra.

B.3) Diferencias entre cesacion de pagos e incumplimiento.

La cesacién de pagos es una situacién de hecho, una situacién factica, ahora
¢{qué es el incumplimiento en el derecho de obligaciones?: El incumplimiento de una
obligacion es, la inejecucion de esa obligacién. Sencillamente consiste, en que el
deudor no realiza la prestacién prometida, o la prestacién a la que esta obligado a
cumplir, entonces el deudor incurre en incumplimiento de la obligacién.

Ahora, resulta que el incumplimiento si es una figura juridica, es una figura
tipicamente de derecho. Precisamente la concepcion del incumplimiento es muy
importante, porque eso es lo que le da cabida al derecho procesal, si todos los
deudores cumpliesen con sus obligaciones, no existiria una gran parte del derecho
procesal.

Si un deudor incurre en un incumplimiento, no paga el condominio, no paga
la luz, el teléfono, ese incumplimiento es un incumplimiento juridico, individual,
aislado, yo no puedo afirmar categéricamente que esta ante esa enfermedad del
patrimonio que hemos denominado cesacién de pagos. Lo que me va a revelar si la

persona esta en cesacion de pagos o no, no es el nimero de incumplimientos, sino la
gravedad de la crisis del patrimonio.

Esto se estudia en los temas introductorios del Derecho Concursal, las
diferencias entre la ejecucién singular y las ejecuciones colectivas: si el comerciante
tiene como pagar esas obligaciones, pero el no esta cumphendo con ellas, pero con su
patrimonio puede pagarlas, que lo demanden a través de ejecuciones individuales,
que lo embarguen, que lo ejecuten. Pero, cuando ya el deudor comerciante, comienza
a convertir esos incumplimientos individuales, en retardos de pagos, cuando ya ocurre
no porque no quiere pagar, sino que con el patrimonio que tiene, con los activos que
ticne no puede pagar esas obligaciones, ya sea por iliquidez o por insolvencia, alli
estamos hablando de una cesacién de pagos. Claro, eso no se puede afirmar
matematicamente, cuando un comerciante comienza incumpliendo juridicamente, y
termina en cesacion de pagos, habria que analizar cada caso en particular.

B.4) Diferencia entre cesacion de pagos e insolvencia.

La insolvencia es un estado del comerciante en el cual tiene mas pasivos que
activos, es una situacion contable.

Primero viene la insolvencia, la cual origina la cesacién de pagos, vy
finalmente, eso puede generar un declaracién de quiebra.
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En ese sentido, la insolvencia seria una causa de la cesacion de pagos, o sea la
insolvencia seria la bacteria y la cesacion de pagos la enfermedad.

B.5) La prueba de la Cesacion de Pagos

Al hablar de la prueba de la cesacion de pagos, tenemos que explicar lo
siguiente: A veces es muy dificil determinar si un comerciante estd en una serie de
incumplimientos individuales o si ya estd en cesacién de pagos. Y a veces, la
cesacion de pagos no se prueba por un solo elemento, o por un hecho, a veces hay que
adminicular varias pruebas, varias conductas del deudor, y combinadas todas pues,
podemos llegar a esa conclusion.

¢Cudles seran esas pruebas que a criterio de la doctrina y de la jurisprudencia
pueden ayudar a ilustrar esto?

Tenemos, por ejemplo:

a) la confesion expresa,;

b) confesion tacita;

c) protestos de efectos de comercio;

d) varias medidas de ejecucion;

e) venta del fondo de comercio de manera repentina;

f) prenda de fondo de comercio de forma sorpresiva, etc.

C) Superioridad positiva del activo sobre el pasivo

El propio legislador incurre en una redundancia, en una tautologia. Es el
propio legislador el que utiliza la frase: “El comerciante cuyo activo exceda
positivamente de su pasivo...omissis...”., hay una sola forma de que el activo
supere al pasivo, y es positivamente. Esto no se entiende, que pueda haber un exceso
en forma negativa, pero el legislador lo que quiere hacer es, en términos coloquiales,
destacar la frase. Es muy claro, que en este requisito de procedencia del atraso, si
analizamos el balance de un comerciante, sus estados financieros que indique su
situacion econdmica en una fecha determinada, en ese balance aparezcan mas activos
que pasivos, precisamente ese es el sentido de la frase. Precisamente, él no tiene
dinero en efectivo, el tiene que afrontar una serie de obligaciones cotidianas,
normales, dentro de quince dias, dentro de un mes, que debe pagar contratistas,
proveedores, servicios publicos, etc., tiene que pagar 20 millones, pero sélo tiene 10 6
12 millones en efectivo, pero si se analiza su balance, encontramos en la cuenta de
activos fijos un terreno en el interior que puede valer facilmente 30 6 40 millones,
pero que tienc una serie de problemas, y no se puede vender inmediatamente, sino
requiere de 6, 8 meses o en un afio. El tiene sus 30 6 40 millones de activos en su
balance, pero lo que tiene que pagar dentro de quince dias no pasa de 20 millones, esc

es el sentido dc la frase: “...omissis... comerciante  cuyo  activo  exceda
positivamente de su pasivo...omissis...”,
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D) Falta de numerario

Articulo 898 Codigo de Comercio:

“El comerciante cuyo activo exceda positivamente
de su pasivo, y que por falta de numerario debido a
sucesos imprevistos o causa de cualquiera otra
manera excusable...omissis...".

No sblo es la concepcion de lo que es falta de numerario, que es lo que hemos
explicado: falta de liquidez, falta de dinero en efectivo, sino que efectivamente la
institucién del atraso, es un beneficio, que el legislador le va ha otorgar a un
comerciante honrado, ordenado, honesto, que ha caido en una crisis provisional, por
vaivenes de la economia, pero no es culpa de €l , el estar pasando por esa situacion.

Algin sector de la doctrina se pregunta, por qué el legislador mercantil
concursal, no utilizé la palabra caso fortuito o fuerza mayor, si lo que se pretendia era
incluir aqui una causa extrafia no imputable clasica del derecho civil y del derecho
romano, pero no lo puso asi. Lo importante, es que quede claro que la crisis no se

debe a culpa del comerciante, se necesita que la causa de la crisis no sea imputable al
comerciante.

E) La pluralidad de acreedores

Resulta que si analizamos ese titulo de los atrasos, en ningtin articulo aparece
la palabra acreedor en singular, siempre aparece la palabra acreedor en plural.

Es un requisito de procedencia que el deudor que pida el atraso, por lo menos
tenga dos acreedores, pero si tiene uno lamentablemente no puede pedir el atraso.

E) Competencia.

La competencia aparece regulada en el Articulo 912 del Cédigo de Comercio:

“Son competentes para la materia de que trata este
Titulo, el Juez de Distrito de la jurisdiccion a que estd
sometido el deudor, si el monto de las deudas pasivas,
segun el balance producido, no excediere de diez
mil bolivares; y el Juez de Comercio o de Primera
Instancia de la misma jurisdiccion, cuando exceda de
aquella suma.

Evidentemente, la jurisprudencia actual acepta que alli hay dos criterios
atributivos de competencia objetiva:
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- Criterio por la materia: Juez Mercantil

- Criterio por la cuantia: en ese sentido este articulo queda modificado por
las dltimas resoluciones del Consejo de la Judicatura (hoy D.E.M.), en las cuales
se regul6 la competencia en 5 millones de Bolivares para las de primera instancia;

y menos de 5 millones a los de municipio, eso es aplicable, en sustitucién de este
articulo 912.

4.- REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD
A) Concepto

Articulo 899 Cddigo de Comercio:

“La solicitud no sera admitida si con ella no presenta
el peticionario sus libros de comercio regularmente
llevados;,  su balance comercial; su inventario,
practicado a lo mas treinta dias antes, con las
estimaciones prudenciales de su lista de deudores,
un estado nominativo de sus acreedores, con
indicacion de su domicilio o residencia y del monto y
calidad de cada acreencia; su patente de industria,
si la hubiere, y la opinion favorable a su solicitud,
de tres, a lo menos, de sus acreedores.”

Este articulo 899 consagra y regula cuales son los requisitos de admisibilidad
del atraso.

Los requisilos de admisibilidad del atraso no son otros, que los documentos,

recaudos y demés anexos que obligatoriamente el solicitante debe consignar
conjuntamente con su solicitud.

El legislador no comienza felizmente ese articulo, el comienza el articulo con

una doble negacion: “...omissis... La solicitud no serd admitida si con ella no
presenta el peticionario...omissis...”, hubiese sido més ficil decir, el peticionario

debe obligatoriamente traer tales documentos; o no lo admito si no me presentas tales
documentos.

B) Diferencia entre admisibilidad y procedencia

Con los requisitos establecidos en el articulo 899 C. Com., se prevé que se
admita el procedimiento de atraso, o sea, que se admite y comience a sustanciarse
todo un procedimiento de que con el sélo auto de admision hay una gran cantidad de
efectos procesales.

Ahora, ese procedimiento va a llegar a un final a través de una sentencia, en
esa senlencia es que se va a declarar procedente o no el atraso.

Claro, la admisibilidad o la admisién, viene a ser como una procedencia

provisional, porque no hay mucha labor de cognicién. Ahora, la concesién o el
otorgamiento del atraso eso va a ser en la sentencia.
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C) Enumeracion

¢ Cuéles son estos documentos?:

i

Libros de comercio regularmente llevados, es decir, que estén completos,
que se hayan cumplidos los requisitos legales en su forma, apertura y en su
modo de utilizacion. El comerciante que no lleve libros o los lleve de forma
desordenada, o que no los lleve regularmente, ni siquiera le van a admitir el
atraso, porque no se lo merece.

El balance comercial, porque este es el que va a revelar la verdad de que hay
un activo superior a su pasivo. En este momento de la admisién no se va
analizar en profundidad ningin documento, simplemente van a chequear si
estan todos. En el curso del proceso se va analizar ese balance, si esta
magquillado. Este balance debe estar firmado por un Contador Publico
Colegiado, o por un administrador comercial. No hace falta que esté firmado
por el deudor.

Inventario, practicado a lo méas treinta dias antes. ;Qué significa
practicado a lo mas 30 dias antes?: El legislador necesita un inventario
cercano. Un inventario de hace 6 meses no me interesa, porque puede haber
cambiado, pueden haber desaparecido bienes que formaban parte del
inventario. El legislador pone una fecha sensata: que el inventario sea de un
mes para aca. Son treinta dias maximo.

Lista de deudores, es muy importante para saber si el deudor tiene dinero en
la calle, que lc deban a é1 .

Un estado nominativo de acreedores, con indicaciéon de su domicilio o
residencia y del monto y calidad de cada acreencia. Esta lista de
acreedores es importantisima, es una lista que prepara el propio solicitante, en
la cual se pueden faltar acreedores reales, sobrar acreedores. En cuanto al
domicilio o residencia cabe una aclaratoria: hay un caso en particular en el
cual no se le puede exigir eso al deudor porque no lo sabe, que es cuando se
trata de una letra de cambio, que ha sido endosada, que ha circulado varias
veces, en el balance lo méximo que aparece es -efectos por pagar- monto y
fecha de vencimiento, pero nunca aparece el nombre de la persona a quien se
le debe, y si circuld fue a parar a manos de un tltimo tenedor beneficiario, no
lo tenemos que saber. Y, cuando el legislador dice, monto y calidad de cada
acreencia, se refiere a que tipo de acreencia es: si es quirografaria,
hipotecaria, precaria.

La patente de industria, si la hubiere.

La opinion favorable a su solicitud de tres, a lo menos, de sus
acreedores. Esta es una opinién o un visto bueno de tres acreedores que tenga
el deudor que esta pidiendo el atraso. Hay varias formas de pedirla: a) puede
ser que cada acreedor mande una carta al deudor diciéndole que el esta de



24

acuerdo con el otorgamiento del beneficio de atraso; b) puede ser que cada
acreedor le mande la carta dirigida directamente al tribunal; o, ¢) también
una sola carta firmada por los tres acreedores, eso es perfectamente valido.
¢Qué pasa si ¢l deudor tiene solo dos acreedores?: Si tiene dos solamente, la
carta tiene que ser firmada por esos dos. Es importante aclarar, que ocurre
mucho en el mercado bancario, bursatil y asegurador, es que de repente llegue
un deudor que pretende pedir su atraso, y debia dinero a un acreedor, y este
llega con su carta ya redactada y le pide a este que se la firme, porque la tiene
que presentar. Si el acreedor no se la quiere firmar, no se la firma, no es
obligatorio para ningun acreedor firmar esa carta.

5.- INICIO DEL PROCESO

A) Solicitud

Comienza con una solicitud escrita y firmada por el deudor comerciante,
dirigida al Tribunal competente. Esto no es una demanda, es una solicitud. Sélo que si
se puede cumplir en lo que se pueda con los requisitos de forma que establece el
Cédigo de Procedimiento Civil para la demanda (Articulo 340 CPC), hay que tratar
de cumplirlos. Aqui no se esta pidiendo la condena de nadie.

B) Quiénes pueden hacer esa solicitud.

Evidentemente, la solicitud la puede hacer:

1. El comerciante o la compaiiia.

2. El comerciante retirado, por analogia de la norma sobre la quiebra de un

comerciante retirado.
Articulo 930 del C. Com.:
“La quiebra de un comerciante retirado del

comercio puede ser declarada; pero solo dentro de los
cinco anos posteriores, al retiro, con tal que la
cesacion de pagos haya tenido lugar durante el tiempo
en que ejercio el comercio, o bien durante el aro
siguiente, a causa de deudas relativas al mismo
ejercicio.
Puede también ser declarada después de la muerte del
comerciante  retirado; pero solo dentro del afio
siguiente a la muerte.”

3. Los herederos del comerciante fallecido. Aqui hay que definir dos
situaciones:

3.a. Si los herederos han asumido la titularidad de la empresa mercantil, o

sea, s1 han continuado el giro del causante, ellos se harian comerciante de
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acuerdo con el Articulo 10 del Cddigo de Comercio, ellos adquiririan su
caracter de comerciante, y entonces tendrian que pedir su solicitud de
atraso en nombre de ellos mismo.

3.b. No obstante si los herederos no quieren continuar con el giro de la
empresa, no adquieren la cualidad de comerciante, ellos pueden pedir su
atraso en nombre y representacion de su causante, y los efectos recaerian
sobre ¢l patrimonio del causante.

4. El menor comerciante si puede pedir el atraso, siempre y cuando cumpla con
los requisitos de representacion establecidos en el Articulo 11 y 13 del
Codigo de Comercio.

Articulo 11:

“El menor emancipado, de uno u otro sexo, puede
ejercer el comercio y ejecutar eventualmente actos
de comercio, siempre que para ello fuere autorizado
por su curador, con la aprobacion del Juez de Primera
Instancia en lo Civil de su domicilio, cuando el
curador no fuere el padre o la madre.

El juez no acordara la aprobacién sino después de
tomar por escrito 'y bajo juramento los informes
que creyere necesarios sobre la buena conducta y
discrecion del menor.

La autorizacion del curador y el auto de aprobacién
se registrardn previamente en la Oficina de
Registro del domicilio del menor, se registrardn en
el Registro de Comercio y se fijardn por seis meses
en la Sala de Audiencias del Tribunal competente.”

Articulo 13:

“El padre o la madre que ejerza la patria potestad
no puede continuar en ejercicio del comercio en
interés  del menor. sin previa autorizacion del
Tribunal de Primera Instancia en lo Civil. Respecto del

tutor rige en la materia el articulo 389 del Cédigo
Civil.”

5. Los acreedores, ;podrén pedir el atraso de algiin deudor de ellos?: No. La
respuesta es categorica, es no. La posibilidad de intentar una demanda
individual siempre existira, el acreedor que demanda mas rapido, el acreedor
mas diligente, lograra a lo mejor cobrar la totalidad de su deuda. El tinico
legitimado activo para solicitar el atraso es el comerciante.
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C) Desistimiento.

(Qué pasa si un comerciante comparece ante el Juez Mercantil y presenta su
solicitud, dice que es comerciante, confiesa expresamente que esta en suspensién de

pagos o en cesacion de pagos, y después por cualquier circunstancia pretende desistir
de su solicitud, antes de la sentencia?

Hay dos escenarios:

1. Normalmente lo declaran en quiebra.

Los jueces lo razonan de la siguiente manera: qué hago con una persona que
me confiesa su cesacién de pagos, que estd en crisis patrimonial, y resulta que
ahora pretende desistir. Esto es una concepcion entre la diferencia que hay
entre el proceso concursal y el juicio ordinario, alla en los llamados modos de
autocomposicion de la litis (desistimiento, convenimiento y la transaccién), es
una situacion distinta, alli hay dos partes y a mi me interesa favorecer a la que
tenga la razon, pero aqui hay una serie de acreedores conocidos o no, que
tienen interés sobre un patrimonio, que una persona no ha manejado bien.

2. Ahora si por ejemplo, el deudor se gana un premio de loteria, la situacién
cambia totalmente, alli si se le aceptaria el desistimiento, pero no puro y
simplemente. La situacién econdémica del deudor cambié, ahora tiene que
pagarle a todos sus acreedores, y después se puede retirar con lo que le sobre.
Ese dinero, forma parte de la masa de acreedores.

E) No hav contestacién de demanda.

Aqui no hay contestacién de demanda, porque no se estd demandando a
nadie.

F) Plazo.

El Codigo de Comercio no establece plazo alguno para que el comerciante
presente su solicitud.

G) Presentacion.

La presentacion de la solicitud, no tiene diferencia alguna con la presentacion
de un libelo ordinario y un libelo ejecutivo. Se le abre su carpeta, se le asigna un

niumero, y se le coloca un sello dejando constancia de que fue presentado por su
firmante.
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6.- ADMISTON
A) El Auto de Admisién

Articulo 900 Codigo de Comercio establece:

"El" Tribunal, después de haber verificado la
presentacion de todos los documentos expresados
en el articulo anterior y que estdn en debida forma,
dictard las medidas  de vigilancia necesarias,
nombrarda un sindico y una comision de tres de los
principales acreedores residentes de los que figuren en
el balance del peticionario, y convocaré a unos y
otros por la premnsa a wuna reunion que debe
verificarse en el octavo dia a la hora que se fije.”

Al articulo 900 le falt6 una palabra importante: admitir4; o dictard el auto de
admisién, el legislador comenzé muy bien, pero a la mitad del articulo lo eché a
perder, ¢l empieza diciendo que una vez que verifique que el peticionario presenté
todos los documentos a que se refiere el articulo anterior, que son los requisitos de
admisibilidad, y que estén en debida forma, lo cual significa que estén todos los
recaudos, alli el legislador debié decir “dictara el auto de admisién”, que contiene los
siguientes puntos:

a) Medidas de Vigilancia.

b) Nombramiento de un sindico

¢) Nombramiento de una Comisién de Acreedores.
d) Convocatoria para la Asamblea de Acreedores

B) Efectos de 1a Admisi6n

Hay autores y profesores, que los denominan “efectos de la admisién” de un
atraso, cuales son?: son cuatro: a) la idea de proteccion (medidas de vigilancia); b)
Nombramiento de un sindico; ¢) Nombramiento de una Comisién de Acreedores; y
d) Convocatoria para la Asamblea o reunién de los acreedores.

Estos cuatro puntos son el contenido el auto de admisién, el legislador omite
la frase pero evidentemente dicta un pronunciamiento, que no es otro que ¢l auto de

admision

C) Oportunidad

En cuanto a la oportunidad para este auto de admision, el legislador no lo
establece, entonces se aplica la norma genérica del Derecho Procesal Civil Comuin,
de los tres dias de despacho, lo que se toman ellos para proveer.

Articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Civil:
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“ La justicia se administrard lo mds brevemente
posible. En consecuencia, cuando en este Codigo o _en
las leyes especiales no se fije término para librar
alguna providencia, el Juez debera hacerlo dentro de
los tres dias siguientes a aquél en que se haya hecho la
solicitud correspondiente.”

D) Apelacion
Segiin la jurisprudencia de hace 20 6 30 afios, o mas, este auto de admisién no
tenia apelacion. Sin embrago, aqui habria que ver dos posibilidades:

1. Si el solicitante pide su atraso, consigna su escrito y sus documentos y se lo
admiten, ahi no hay apelacién porque alli no habré nadie que apele. Después
habré cantidades de providencias del tribunal, susceptibles del recurso de
apelacion. Es una sola parte pidiendo algo al tribunal, y se lo acaban de
admitir,

2. Qué pasa si el deudor consigna sus recaudos, y resulta que el Secretario del
Tribunal por error material, pensé que no habia consignado uno, y el recaudo
esta en el tribunal, y dicta el auto no admitiendo el beneficio de atraso, un auto
que pareciera ser de mera sustanciacion, en este caso se convierte en un auto
que pone fin al juicio, se convierte en un auto que causa gravamen irreparable
al solicitante, en ese caso ese auto tiene apelacién, en ambos efectos.

Lo que pasa es que, en la practica esto se ha flexibilizado de tal forma, que
hay autores que dicen que este auto de admisién no produce efectos de cosa juzgada
porque puede ser modificado dependiendo de las circunstancias, jqué quiere decir
esto?: en la prictica si un comerciante va a pedir el atraso, y lleva su solicitud y los
recaudos, pero le faltan algunos, el mismo tribunal le dicta un auto en el cual le
sefialan cuales recaudos faltan, y se le da un plazo de ocho dias de despacho para que
los traiga, y se le advierte al deudor solicitante del atraso, que si no los trae el
‘Iribunal proveera lo conducente, en consecuencia no admitira la solicitud. Incluso,
como se verd mas adelante, en la Asamblea de Acreedores todavia se estd hablando
de la admisibilidad del atraso, alli se puede dar cuenta el Sindico que a lo mejor fue al
reves, faltaba un requisito y el tribunal admitio, si nos enteramos mas adelante que
nos falt6 algo, todo lo actuado es perfectamente valido, pero tréiganlo, se le da su
oportunidad para que lo consignen.

7.- MEDIDAS DE VIGILANCIA
A) Concepto

Estas medidas de vigilancia, las puede dictar el tribunal segin su libre arbitrio,
su libre discrecionalidad. La ley no las especifica, se dice que son medidas de
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vigilancia en el sentido de que deben mantener el principio de la insensibilidad del
patrimonio, y la Par Conditio Creditorum (igualdad absoluta de los acreedores).

Esta parte del Cddigo fue incluida en la reforma del afio 1919. En 1919,
teniamos un Cédigo de Procedimiento Civil que era del afio 1916, y un Cédigo que
traia s6lo medidas preventivas nominadas, reguladas, tarifadas , que eran el embargo,
el secuestro, la prohibicion de enajenar y gravar. Ahora en el Codigo de
Procedimiento Civil de 1986, existe la posibilidad de que se decrcten medidas

preventivas innominadas. Ahora bien, el derecho concursal ya las tenia en el afio
1919.

B) (Cuales pueden ser estas medidas?
A titulo meramente ejemplificativo se pueden enunciar algunas de estas medidas que
suelan decretar los tribunales en la practica forense:

a) Embargo parcial o embargo general de los bienes del deudor.

b) La ocupacion judicial de bienes del deudor.

¢) La designacion de depositarios.

d) La prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.

¢) La designacién de un funcionario delegado por el Tribunal, que debe firmar
junto con el deudor cualquier negocio.

f) La orden de que las cartas, telegramas, correspondencia sea entregada a los
sindicos.

g) La prohibicién de salida del pais del deudor, o de los administradores.

h) Que se haga un reserva de prestaciones sociales para los trabajadores del
deudor, y

1) Orden de oficiar al Registro Mercantil de la Circunscripcién Judicial, en el
que esté inscrito el peticionario, si es que lo esta.

j) en general, cualquier otra providencia tendiente al aseguramiento del
patrimonio del deudor y la igualdad de los acreedores.

C) Diferencia entre lo que es la ocupacién judicial v el desapoderamiento.

{Qué es el desapoderamiento en la quiebra?: El desapoderamiento existe en la
quiebra.

El Articulo 939 del Cédigo de Comercio establece:

“Por el hecho de ser declarado un comerciante en
estado de quiebra, queda inhabilitado para la
administracion de todos sus bienes, para disponer de
ellos, 'y para contraer sobre ellos nuevas
obligaciones... omissis”.
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(Por qué se llama desapoderamiento?: Porque el fallido pierde tres poderes, que
tenia que eran importantisimos:

a) No puede administrar,

b) No puede disponer

¢) No puede contraer nuevas obligaciones sobre los bienes del concurso.

El desapoderamiento es pricticamente una capitis diminutio plena, no puede
hacer nada.

¢Pudiera haber desapoderamiento en el atraso?

El Articulo 898 del Cddigo de Comercio determina en su parte final:
“...omissls... obligindose a no hacer, mientras se resuelva su solicitud, ninguna
operacion que no sea de simple detal”; y el Articulo 904 ejusdem, establece:
“Concedida la liquidacién amigable, el deudor tiene la facultad de proceder a ella
respecto de todo activo y a la extincién del pasivo...omissis...”.

Un vez concedido el atraso por sentencia definitivamente firme, quien hace la
liquidacién de ese patrimonio?: el mismo deudor, que para ese momento lo
llamaremos atrasado. EI mismo va a liquidar, y los actos tipicamente liquidatorios,
estan en cabeza del deudor.

Evidentemente, no puede haber desapoderamiento general como en la quiebra,
donde el deudor pierde el poder de administracién, de disposicién y de obligarse
nuevamente.

Hay un libro del Dr. Nicolds Vegas Rolando, que se¢ llama Las Medidas
Preventivas Mercantiles, en este libro el tema 2 se llama: Las Medidas Preventivas en
materia de atraso, y aqui el Dr. Vegas Rolando hace una referencia a un libro del Dr.
William Risquez Iribarren , que escribié un libro sobre procedimientos mercantiles
concursales. Vegas Rolando dice, haciendo también alusién a Risquez Iribarren lo
siguiente:

“En su trabajo citado, al referirse a la ocupacion
Judicial en el atraso, cuya posibilidad de aplicacion
asienta, en criterio que compartimos, sefiala que como
todo procedimiento concursal hace procedente la
ocupacion judicial como medida preventiva, mientras
el atraso no sea declarado judicialmente, es decir,
como medida de mdxima proteccidn, al patrimonio que
va a ser concursado aunque el atraso, una vez
concedido excluye el desapoderamiento general...”. "’

" VEGAS ROLANDO Nicolas: Las Medidas Preventivas Mercantiles.
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¢ Qué es la ocupacion judicial?: La ocupacion judicial es una medida de
vigilancia, preventiva en el atraso, y consiste en la aprehension material de los
bienes del deudor, es la desposesion fisica que se hace de los bienes del deudor,
para tratar de sacar de su ambito de accién esos bienes.

El dia que el deudor diga que quiere el beneficio de atraso, y, a partir del
momento que el tribunal se lo admita, y provea lo conducente para a sustanciarlo y
decidirlo, al tribunal le interesa fundamentalmente dos cosas: los acreedores
conocidos o desconocidos; y el patrimonio, esos bienes que son la prenda comun de
los acreedores, por eso la concepcion de bienes y acreedores, que no es més que la
concepcién de “la masa”, que en derecho concursal es inseparable.

8.- EL SINDICO
A) Nombramiento
En cuanto al nombramiento del Sindico por analogia se aplica la normativa
sobre la quiebra, se aplica el Articulo 937, ordinal 1° del Cédigo de Comercio, que a
tal efecto sefiala:

“La sentencia declaratoria de la quiebra contendrd

ademas:
1° El nombramiento de un sindico, que debe ser
abogado, 0 que sea 0 haya sido

comerciante...omissis...”.

Y, el Articulo 970 del Cédigo de Comercio establece lo siguiente:
“No pueden ser sindicos:
Los comerciantes menores de veintiin afios.
Las mujeres, aun cuando sean comerciantes.
Los fallidos, mientras no obtengan rehabilitacion.
El conyuge y los parientes del fallido hasta el cuarto
grado de  consanguinidad y segundo de afinidad,
aunque sean comerciantes.
Los acreedores cuyos créditos estén controvertidos.”

En cuanto al segundo supuesto, de la imposibilidad para las mujeres de ser
sindicos, fue declarado nulo por la Corte Suprema de Justicia en el dia 4 de marzo de
1965, por inconstitucional.

El articulo 10 de la Ley de Mercado de Capitales establece que la Comisién
Nacional de Valores deberéa supervisar e intervenir, en los términos que cstablezca el
Reglamento, en los procesos de quiebra de las sociedades sometidas a su control y
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que la designacién de los sindicos y de los liquidadores debera contar con la opinién
favorable de la Comisién Nacional de Valores. La Ley no precisa el alcance de la
injerencia de la Comisién Nacional de Valores en el proceso de quiebra, pero el
nombramiento del sindico debe contar con su aprobacién, a fin de que ésta cumpla su
funcién de tutela de los intereses de los inversionistas y de la estabilidad del mercado
de valores que le esta atribuida legalmente.

Igualmente, el articulo 83 de la Ley de Mercado de Capitales dispone que
cuando se acordase el atraso, la liquidacién o quiebra de un corredor publico de
valores o de una casa de corretaje de valores, el Presidente de la Comisién Nacional
de Valores o las personas que €l designe, ejerceran las funciones que el Codigo de
Comercio le atribuye a los liquidadores o sindicos.

B) FUNCION

La funcion del Sindico en el atraso es revisar la solicitud y los recaudos para
buscar, sin que necesite aprobacién del tribunal, toda la informacién posible y
necesaria sobre la veracidad de lo afirmado por el solicitante y sobre la veracidad de
lo consignado, por el solicitante.

El Sindico puede realizar cualquier gestion de investigacién que considere
pertinente.

Todo esto es ;para qué? Para que el Sindico pueda informar al Tribunal y a
los acreedores acerca de la admisibilidad y acerca de la procedencia, del atraso. O
sea, el Sindico va a coadyuvar con el Juez, a la hora de dictar la sentencia. El Sindico
va a ilustrar el criterio del juez a la hora de dictar la sentencia.

(Por qué todavia se habla de admisibilidad?, no deberiamos estar hablando a
estas alturas de admisién, porque ya se ha dictado el auto de admisién, lo que pasa es
que en la practica se han dado situaciones, que han permitido flexibilizar esto un
poco, si en esta etapa del proceso el Sindico se da cuenta de que falta alglin requisito
de admisibilidad, de que falta un documento, a €l le corresponde decirle al Tribunal
en su momento, eso lo admitieron mal porque alli falta algiin recaudo, pidanlo y
concédanle un plazo prudencial para que lo consigne, y si no, hay que revocar ese
auto de admisidn, porque no estan los documentos.

Al Sindico le corresponde, méas importante que la admisibilidad, pronunciarse
sobre la procedencia del atraso. El va a rendir un informe al Tribunal y a los
acreedores, sobre si ese Sindico considera que el atraso debe ser procedente o si el
atraso debe ser declarado improcedente.

(En qué momento puede hacer esto el Sindico? El lo puede hacer en cualquier estado
del proceso, pero fundamentalmente hay dos oportunidades procesales adecuadas
para esto, que son: La Reunioén de Acreedores y el Acto de Informes propiamente
dicho.
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C) Naturaleza Juridica del Sindico.

En cuanto a la naturaleza juridica del Sindico, se dice que el Sindico es un
funcionario de buena fe, auxiliar de justicia, objetivo; y que su opinién es tomada en
cuenta por el Juez, pero la opinion del Sindico no es vinculante para el Juez, va a ser
un parametro, una referencia, va a ser un elemento de conviceidn para el Juez en la
busqueda de la verdad, empero no absolutamente, si €l Juez quiere seguir la opinién
del Sindico puede hacerlo, pero si el Juez de su estudio particular de las actas
procesales, quiere decir otra cosa, es perfectamente posible.

Ya con que el Sindico analice, investigue, estudie y presente sus informes,
estd cumpliendo con su finalidad en el atraso. Esa es la funcién del Sindico en el
atraso, muy distinta a la funcién del Sindico en la quiebra.

D) ;Cudl es la duracion del Sindico en el atraso?

Si el Sindico es nombrado en el auto de admisidn, finaliza con la sentencia
que declare o no procedente el atraso, evidentemente si la funcién del Sindico es
coadyuvar con el Tribunal para dictar sentencia, si la funcién del Sindico es ilustrar
el criterio del Tribunal para dictar sentencia, una vez que se dicte la sentencia el
Sindico no tiene nada que hacer.

E) Honorarios de los Sindicos

Por analogia, se aplica una norma sobre quiebra, que es el Articulo 990 del
Codigo de Comercio:

“Los sindicos provisionales o definitivos, recibirdn la
indemnizacion que fije el Juez de Comercio, oyendo a
los sindicos y a los acreedores en el término que el
mismo  Juez  determinard. La fijacién de los
honorarios serd definitiva si no fuere apelada, en el
término legal, por los sindicos o por los acreedores
que representen la mayoria de los créditos.
Procedimiento analogo se seguird para fijar los
honorarios  de cualquiera persona que lenga
derecho a remuneracion de los bienes de la quiebra.”

Esta norma como estd en el 4mbito de la quiebra, habla de “.. sindicos
provisionales o definitivos...”, porque esos son los dos momentos por los que pasa
la sindicatura en la quiebra, pero como estamos aplicando una norma por analogia,
hay que aplicarla mutatis mutandi, en el Atraso no hay Sindicos Provisionales y
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Sindicos Definitivos, la sindicatura pasa por un solo momento, aqui no hay retasas, ni
costas.

Un trabajo como el del Sindico, requiere de una remuneracioén acorde con la
capacidad de éste y con la actividad que desarrolla, por ello pensamos que si en
definitiva, el Beneficio no es concedido, igualmente sus honorarios deben ser

cancelados oportunamente y en caso de no ser asi, se convertiria en otro acreedor mas
del comerciante.'

F) Remocion de los Sindicos

Se hace necesario hacer una aclaratoria: la palabra técnica que utiliza el
Derecho Concursal, es la palabra remocién, no se utiliza la palabra recusacién. Se
pueden recusar los jueces y los Fiscales del Ministerio Publico, pero aqui se habla de
remocion y por analogia se aplica el Articulo 987 del Cédigo de Comercio, que esta
en la quiebra, y dice asi:

“Los_sindicos podrdn_ser removidos a_solicitud del
fallido, de los acreedores, o de oficio, por impericia,

negligencia, fraude en la administracion o colusion
con el fallido.

Cuando la remocion fuere solicitada por el fallido o
por los acreedores, la solicitud se presentard al
Juez de Comercio, quien, oido el informe de los
sindicos, resolvera sobre la remocion.

En los casos de fraude o colusion, se pasard
inmediatamente lo obrado al Tribunal que conoce
en lo criminal; en estos casos, ademds de las
indemnizaciones a que hava lugar, los sindicos
sufriran las penas que establece el Cédigo Penal.

Decretada la remocion, se procederd al
nombramiento de nuevos sindicos, si fiere necesario,

de conformidad con lo dispuesto en los articulos 967 y
986.”

No se puede aplicar al atraso, la parte del Articulo 987 C. Com., que hace
referencia al juicio penal, “...omissis...En los casos de fraude o colusién, se
pasard inmediatamente lo obrado al Tribunal que conoce en lo criminal; en estos

" UTRERA RAMIREZ, Carlos Arturo: El Estado de Atraso en Venezuela ;Proteccién al Deudor o
Burla al Acreedor?. Proimpre C.A., San Cristdbal. Edo. Téachira, 1998.
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casos, ademés de las indemnizaciones a que haya lugar, los sindicos sufrirdn las
penas que establece el Cdodigo Penal...omissis...”; porque en la quiebra si existen
tres tipos de quiebra: fortuita, culpable y fraudulenta.

El encabezamiento del Articulo 987 C. Com., establece: quienes pueden pedir
la remocién, y por qué razones la pueden pedir:
“ Los sindicos podran ser removidos a_solicitud del
fallido, de los acreedores, o de oficio, por impericia,
1egligenci ra ministracion usion

1 el fallido...omissis..." .

En cuanto a la frasc “...oemissis...de oficio...omissis...”, algunos jueces han
dicho, que alli dice de oficio, y en cualquier momento se les puede remover. Puede

ser de oficio por el Tribunal, siempre y cuando el Sindico incurra en alguna de esas
causales que estan alli.

9.- LA COMISION DE ACREEDORES

A) Conformacion

Esta Comision esta conformada por tres de los principales acreedores, de los

que figuren en el balance del peticionario. Por principales debemos entender, los de
mayor suma.

Articulo 900 Cdédigo de Comercio:

“... omissis... y una comision de tres de los principales
acreedores residentes de los_que figuren en el balance

del peticionario, ... omissis..." .

Cuando el Cédigo habla de Balance, debemos entenderlo en sentido amplio,
ya que estos no traen nombres de los acreedores, no sélo se esta refiriendo al Balance
Comercial como Estado Financiero, sino al estado nominativo, a esa lista de
acreedores que debe consignar el peticionario conjuntamente con su solicitud, a eso
se refiere.

Articulo 899 Cddigo de Comercio:

“La solicitud no serd admitida si con ella no
presenta el peticionario  ...omissis...su balance
comercial...omissis... un_estado nominativo de sus
acreedores, con__indicacion _de su domicilio o
residencia _y del monto y_calidad de cada

’

acreencia...omissis... .
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B) Funcion

La funcién de la Comision de Acreedores en el atraso es examinar tanto la
solicitud como sus recaudos, y en general, la situacién patrimonial del deudor
solicitante, con el objeto de informar al Tribunal y a los acreedores, sobre la

admisibilidad, y sobre la procedencia del atraso. O sea, es la misma funcién del
Sindico.

Estos miembros de la Comisiéon de Acreedores, van a coadyuvar con el
Tribunal para dictar la sentencia, van a ayudar al Tribunal a dictar su sentencia. Solo
que entendemos, que el informe del Sindico debe ser de absoluta imparcialidad, de
absoluta buena fe como auxiliar de justicia que es. En cambio, entendemos que esta
Comision de Acreedores, aunque no lo diga la norma por ninguna parte, pero ese es el
sentido, ellos deben representar de alguna manera, o no representar o por lo menos
velar, porque las cosas salgan bien para el sector acreedores.

Precisamente, esos son los dos elementos de juicio que va a escuchar el Juez,
esos son los dos elementos de juicio que va tener el juez a la hora de decidir: Qué ha
dicho el Sindico en su informe; y luego qué dice la Comisién de Acreedores sobre lo
que esta diciendo el Sindico, si considera que el atraso debe o no ser otorgado.

C) Honorarios de la Comision de Acreedores

Por analogia, también se aplica lo dispuesto en el Articulo 990 del Cédigo de
Comercio, que se usa para los honorarios del Sindico.

“Los sindicos, provisionales o definitivos, recibirin la
indemnizacion que fije el Juez de Comercio, oyendo a
los sindicos y a los acreedores en el término que el
mismo  Juez  determinard. La fijacion de los
honorarios sera definitiva si no fuere apelada, en el
término legal, por los sindicos o por los acreedores
que representen la mayoria de los créditos.

Procedimiento andlogo se seguird para fijar los
honorarios  de cualquiera persona que tenga
derecho a remuneracion de los bienes de la quiebra.”
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Evidentemente que la opinién de la Comisién de Acreedores tampoco es
vinculante para el Tribunal, es una referencia importante, tiene que escucharlos, pero
no quicre decir que lo que digan ellos va a incidir directamente en lo que diga el
Tribunal. Si el Tribunal encuentra en el expediente cualquier cosa distinta a la que
ellos estan diciendo, puede decidir otra cosa, incluso, pueden haber opiniones

encontradas, puede ser que el Sindico diga una cosa y la Comision de Acreedores
dice otra.

10.- LA ASAMBLEA DE ACREEDORES

La Asamblea de Acreedores o Reunién de Acreedores en el atraso, es la
oportunidad procesal, para que el Sindico, la Comisién de Acrcedores, los
Acreedores individualmente, y el deudor manifiestan su opinién sobre la procedencia
o improcedencia del beneficio de atraso, y sobre otros aspectos aludidos en el
Articulo 902 del Codigo de Comercio.

A) Representacion
De todas maneras en materia de representacion, el Cédigo de Comercio

deroga en cierta forma algunas normas sobre la representacién, contenidas en el
Cédigo de Procedimiento Civil y en la Ley de Abogados.

Articulo 901 Cédigo de Comercio.

“ En__esa__reunion __podrdn ser admitidos a
representar _a los acreedores avecindados o residentes
fuera del _ lugar del Tribunal, sus respectivos
apoderados, agentes o comisionistas, u otro

comerciante que quiera prestar caucion_por alguno

de _ellos, solo para los efectos de resolver la
solicitud.

Bastara como credencial al representante una
autorizacion por carta, por telegrama o por cable.”

La intencién del legislador es no obstaculizar la participacién de los
acreedores en esa reunién por honrar normas protocolares o normas sobre
representacion.

B) Momento
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El octavo dia (8°) habil siguiente a la consignacién en el expediente de la
publicacion de la convocatoria, ordenada por el auto de admisién. Desde ese
momento todos los acreedores estan a derecho.

Articulo 900 Codigo de Comercio

‘“

. omissis... y convocard a_unos_y_otros _por la

prensa__a__una__reunion que debe verificarse en el
octavo dia a la hora que se fije.”

C )Objeto de la Reunion

Se encuentra en el Articulo 902 del Cédigo de Comercio:

“En la reunion el sindico, primero, y luego la comision
de acreedores, manifestardn su opinién sobre los
documentos acompanados a la solicitud, sobre la
verdad de cada uno de los créditos, sobre la admision o
negativa de la solicitud, sobre el plazo que pueda
acordarse, sobre las medidas  conservativas que
convenga tomar y sobre el modo de liquidacion y las
personas que deban componer una comision de
consulta 'y de vigilancia durante la liquidacion. El
solicitante  podra dar la  explicacion o
aclaraciones conducentes.

Se levantard acta que firmardn con el Tribunal todos
los concurrentes, haciéndose constar el nombre de
éstos, los créditos que representan y sus montos y la
opinion de cada cual sobre los puntos indicados.”’

Segun la doctrina y la jurisprudencia, esto no es mas que guia de sugerencias
que el legislador le da al Sindico y a la Comisién de Acreedores. El grueso del
informe es la procedencia o no del beneficio de atraso.

Se pasea por la admisibilidad en el sentido de que a lo mejor no se chequed
algun documento, pero si todos estdn completos se pasa a analizar la situacién
patrimonial del deudor solicitante, y se pasa a analizar si esc deudor solicitante ha
cumplido o reune los requisitos de procedencia del atraso, para el caso de que no sea
asi, el Sindico sugerira la no concesién del beneficio de atraso.
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El deudor solicitante puede dar ciertas explicaciones, ciertas aclaraciones
conducentes, “...omissis... El solicitante  podra dar la explicaciéon o
aclaraciones conducentes...omissis...”. Cuando el legislador dice el solicitante podra
dar, ya sabemos que ha dicho la Corte durante afios, sobre qué significa podra, quiere
decir que no es obligatorio para el solicitante opinar alli.

D) Situaciones
De todas maneras, en la practica se suelen presentar varias situaciones:

a) Que el Sindico no asista a la reunion: Si el Sindico no va, la jurisprudencia
ha sostenido que la reunién no puede celebrarse, aunque - ya lo hemos dicho —
su opinién no sea vinculante eso no quiere decir, que no sea el érgano
fundamental para la informacién de los acreedores y el tribunal.

b) Por el contrario, si los que no van son algunos de los miembros de la
Comision de Acreedores; o no va ninguno_de los miembros de la
Comision de Acreedores, la jurisprudencia ha dicho que la reunién si puede
celebrarse, si esta presente el Sindico.

¢) Si_no va el Sindico ni_los miembros de la Comision de Acreedores,
tampoco hay reunién, por ausencia de Sindico.

Una vez que empieza esta reunién puede ser suspendida a criterio del
Tribunal, puede ser que falte alguna diligencia por hacer, o puede ser que alli salga
algin elemento importante sobre el cual haya que profundizar, esta reuniéon puede
durar dias, semanas, dependiendo de lo largo que sea el informe del Sindico o de la
Comisidn. Cuando ha arrancado la reunidn, para su continuacidn asi sea en dias de

despacho ulteriores, no hace falta nuevas publicaciones. No hay que convocar cada
vez que se suspenda.

E) Acta
De cualquier manera el Articulo 902 C. Com., termina diciendo que hay que
levantar acta que firmaran con el Tribunal, todos los concurrentes haciéndose constar
el nombre de estos, los créditos y sus montos y la opinién de cada cual sobre los
puntos indicados.
“...omissis...Se levantara acta que firmaran con el
Tribunal todos los concurrentes, haciéndose constar el
nombre de ¢stos, los créditos que representan y sus
montos y la opinién de cada cual sobre los puntos
indicados.”

F) La Calificacion de Créditos
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{Qué significa en Derecho Concursal calificar créditos? Significa que al
derecho concursal no le interesa para nada el sedicente acreedor, si no va con el
documento justificativo de su crédito, y si no le pide al Tribunal que le reconozca su
crédito, que le verifique su crédito. Una cosa es la presentacién de un crédito en un
procedimiento concursal, y una cosa muy distinta es la admisiéon de ese crédito como
crédito calificado, como ocurre en la quiebra que es todo un procedimiento, que es
una asamblea de acreedores nada més para la calificacién de créditos.

(Existe calificacion de créditos en esta regulacion de comienzos del siglo
pasado del beneficio de atraso? Pues realmente no existe.

Qué es lo que puede pasar en esa Asamblea? Evidentemente, quien redacta
la lista de acreedores, como dice el legislador, ese estado nominativo de acreedores
con indicacién de domicilio y residencia, con indicacién de calidad y caracter del
crédito, es el mismo deudor. Puede ser que exista un acreedor verdadero, pero que no
fue incluido en esta lista; o viceversa, puede haber un crédito falso, pero el deudor
para tratar de favorecer a ese acreedor lo presenta como si fuera real. Entonces que
evidentemente se pueden presentar situaciones como esas, y hay que proceder a lo
que se llama las impugnaciones o las reclamaciones. Por ejemplo, un abogado de un
acreedor, cuando busca en la lista, su cliente no aparece, en esa asamblea debe
formular su reclamacion, a los Sindicos, al Juez, a todos los acreedores que estan alli,
0 viceversa, entonces puede formular su impugnacién.

Este es un procedimiento de Derecho Concursal, que es una guerra de todos
contra todos, no solo el interés real y efectivo del acreedor es tratar de cobrar su
crédito, sino también tratar que los créditos que no sean sinceros, que no sean reales,
que no sean verdaderos, no pasen por este proceso.

No hay un procedimiento establecido en la Ley para la tramitacién de esas
reclamaciones, y de esas impugnaciones. Entonces, lamentablemente por cada
impugnacién o por cada reclamacion, hay que abrir piezas separadas, que contengan
juicios ordinarios en materia mercantil.

Esas piezas separadas, contentivas de juicios ordinarios en materia mercantil,
deben terminar con sentencias merodeclarativas, que se pronuncien sobre la
existencia y oponibilidad del crédito frente al tribunal y frente a terceros y a los
acreedores; o sobre la nulidad del crédito.

11.- LOS INFORMES

El Articulo 903 del Cédigo de Comercio, establece:
" El TIribunal procederd el tercer dia hdbil después
de la reunién anterior a oir los informes que
quieran hacer el solicitante, el sindico, la comision
de acreedores y cualquier otro de éstos, y pronunciard
sobre la peticién admitiéndola o negdndola, segin
lo encontrare procedente, teniendo especialmente en
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cuenta el voto emitido por la mayoria de los
acreedores.
Caso de admision, establecerd en ese fallo:

1°  La duracion de la liguidacion, que no exceda de
doce meses.

2° La obligacion del deudor de hacer constar haber

pagado dentro de dicho plazo a todos sus
acreedores o haber celebrado con ellos convenio o
arreglo.

3? Las medidas conservatorias y las precauciones que
Juzgue necesarias para garantizar la integridad del
patrimonio del deudor.

4° Los acreedores que deben componer la comision
que vigile la administracion y liquidacion del
patrimonio del deudor.

De este fallo no se admitira apelacion sino en un solo
efecto para ante el Tribunal Superior.”

(Qué diferencia existe entre este acto de informes del encabezamiento del

Articulo 903 ejusdem, y los informes que ya presentaron en la Asamblea el Sindico
y la Comisién?:

En la Asamblea eran informes inéditos, en el sentido de que esa es la primera
oportunidad procesal para leerlos, para escucharlos, los que asisten a la Asamblea
como acreedores, lo hacen para oir por primera vez al Sindico cuando presenta su
informe; y el que presenta la Comisién de Acreedores, pero como en esa Asamblea
pueden intervenir los acreedores individualmente considerados, el deudor solicitante,

no es lo mismo esos informes, que estos, por que aqui todos tienen ya la informacién
que no conocian .

Este Articulo 903 del Cédigo de Comercio, tiene errores técnicos importantes.

" El Tribunal procedera el tercer dia hdbil después
de la reunién anterior a oir los informes que
quieran hacer el solicitante, el sindico, la comisidn

de acreedores y cualquier otro de éstos, y pronunciard
sobre la peticidn _admitiéndola o negdndola, seguin
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lo enconirare procedente, teniendo _especialmente en
cuenta el voto emitido por la mayoria de los
acreedores.

Caso de admision, establecerda en ese fallo: omissis..." .

“...omissis...y  pronunciard sobre la peticion admitiéndola 0

negdndola...omissis...”, ;por qué hay error? porque ya el auto de admisién se dictd.
Aqui debio decir, se pronunciard sobre la peticién declarandola procedente o
improcedente, porque lo que viene a continuacion ya es la sentencia. El legislador
mismo es el que confunde admision con sentencia.

La otra frase que hay que saber entender es la que dice:
“...omissis...teniendo _especialmente en_cuenta el voto emitido por la mayoria de
los acreedores...omissis...”, qué quiere decir esto? Aqui el legislador esta diciendo
que en la asamblea de acreedores se busca una mayoria de los acreedores, o sea, se
hace una votacion de los acreedores. Y el legislador dice, teniendo especialmente en
cuenta el voto emitido por esa mayoria, lo que quiere decir que tampoco esta
mayoria de los acreedores es vinculante para el Juez, el legislador dice “teniendo
especialmente en cuenta el voto”, no dice que sea vinculante, ni dice que sea
obligatorio. El dice levanten la mano los que quieran la concesién del beneficio de
atraso; levanten la mano los que no la quieran. Esa mayoria de cualquier manera sea
vinculante o no para el Juez, es una mayoria por monto del crédito, por porcentaje en
el balance, no por mano levantada, no por niimero de acreedores, pueden haber por
ejemplo 50 acreedores, y de repente 3 6 4 son los acreedores verdaderamente
mayoritarios, en el sentido de que a ellos es a quienes se le debe mas dinero, y ellos

hacen aplanadora contra los demas, porque no es por nimero de acreedores si no por
crédito.

12.- LA SENTENCIA

El Articulo 903 del Codigo de Comercio, regula la sentencia:
“ El Tribunal procederd el tercer dia hdbil después
de_la reunion _anterior _a _oir los informes que
quieran _hacer el solicitante, el sindico, la comision

de acreedores y cualquier otro de éstos, y pronunciard

sobre la peticion _admitiéndola _o negdndola, segiin

lo_encontrare procedente, teniendo especialmente en
cuenta el voto emitido por la mayoria de los
acreedores.

Caso de admision, establecerd en ese fallo:
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1°  La duracion de la liquidacion, que no exceda de
doce meses.

2° La obligacion del deudor de hacer constar haber

pagado dentro de dicho plazo a todos sus
acreedores o haber celebrado con ellos convenio o
arreglo.

3¢ Las medidas conservatorias y las precauciones que
juzgue necesarias para garantizar la integridad del
patrimonio del deudor.

4° Los acreedores que deben componer la comision
que vigile la administracion y liquidacion del
patrimonio del deudor.

De este fallo no se admitira apelacion sino en un solo
efecto para ante el Tribunal Superior.”

A) Lapso

El lapso para dictar la sentencia no aparece, por eso la jurisprudencia ha dicho
que deberia aplicarse la norma del Derecho Procesal Comiin, que dice que son tres
(3) dias de despacho, cuando no se diga que lapso o que término tiene un tribunal
para proveer, pues deberian ser esos tres dias. Ningun Juez Mercantil para dictar una
sentencia de atraso se toma esos tres dias, toma mucho mas tiempo.

B) Naturaleza

Esta sentencia tiene una doble naturaleza juridica, esta sentencia es : por una
parte declarativa y por la otra, constitutiva.

Se dice que es declarativa porque la sentencia dice que el comerciante o la
empresa han cumplido con los requisitos de procedencia del atraso, o sea, que se
pronuncia sobre los requisitos de procedencia del atraso, en el sentido de que el es
comerciante, incurrié en suspension de pagos; si esta en falta de numerario; de que si
hay una superioridad positiva del activo sobre el pasivo ; y de que si fue por causa
extrafias a la voluntad del solicitante, y es constitutiva, porque dota al deudor
comerciante de un status juridico que no tenia: pasa de ser deudor comerciante
solicitante de un atraso, a ser atrasado. El solo hecho de que se considere ya en estado
de atraso por sentencia le va a cambiar la situacién al atrasado, el va a tener ahora
una serie de obligaciones, de cargas, de deberes, de reglas especiales, que el no tenia.
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C) Contenido

El Contenido de la Sentencia esta en el Primer Aparte del Articulo 903 del C.
Com.

* ...omissis...Caso _de admision, establecerd en ese

fallo:

1°  La duracion de la liguidacion, que no exceda de
doce meses.

2° La obligacion del deudor de hacer constar haber
pagado dentro de dicho plazo a todos sus acreedores
o haber celebrado con ellos convenio o arreglo.

3¢ Las medidas conservatorias y las precauciones que
Jjuzgue necesarias para garantizar la integridad del
patrimonio del deudor.

4° Los acreedores que deben componer la comision
que vigile la administracion y liquidacion del
patrimonio del deudor.

De este fallo no se admitira apelacién sino en un solo
efecto para ante el Tribunal Superior.”

Otro error técnico del legislador, “omissis...Caso de admision, establecerd en
ese fallo...omissis...”, debi6 decir, en caso de procedencia, no puede decir en caso de
admision, porque ya habiamos admitido, segun el Articulo 900 ejusdem.

Los cuatro aspectos que debe contener o sobre los que se debe pronunciar toda
sentencia que declara procedente el beneficio de atraso, son:

1. La duracién de la liquidacion, que no exceda de doce meses.

2. La obligacion del deudor de hacer constar haber pagado dentro de
dicho plazo a todos sus acreedores o haber celebrado con ellos convenio o
arreglo.

3. Las medidas conservatorias y las precauciones que juzgue necesarias
para garantizar la integridad del patrimonio del deudor.

4. Los acreedores que deben componer la comisién que vigile Ia
administracién y liquidacion del patrimonio del deudor.

De estos cuatro ordinales, hay que destacar sobre todo lo que dice el tercero y
el cuarto.
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“...omissis...3° Las medidas conservatorias y las
precauciones que juzgue necesarias para garantizar la
integridad del patrimonio del deudor...omissis ...".

El ordinal tercero habla de medidas de conservacién. ;Qué relacién pueden
tener esas medidas conservativas que se pueden dictar en la sentencia que declara
procedente el atraso, con las medidas preventivas que se dictaron en el auto de
admisién? En principio ninguna, e inclusive algunas hasta pueden ser contradictorias,
porque por ejemplo, si en el auto de admision se decreté medida preventiva o de
vigilancia del patrimonio: la prohibicién de enajenar y gravar bienes del atrasado;
aqui hay que revocarla, porque eso es lo que va hacer él a continuacién. El mismo
atrasado va a liquidar los activos y los pasivos, y para eso necesita, - claro con el
control del Tribunal y de la Comisién -, libertad, lo que pasa es que a veces hay otras
medidas por ejemplo, que pueden confirmarse, si se decreté por ejemplo la solicitud
de salida del pais del solicitante, ahora le dan el atraso, esa medida puede
perfectamente ser confirmada. Suelen a veces decretar unas nuevas o ratificar las
anteriores.

¢Qué pasa si en el auto de admisién se decreta una medida y la sentencia no
dice nada sobre ella?, ese silencio se puede entender como la confirmacién de la
medida, porque las revocatorias son expresas.

“...omissis...4° Los acreedores que deben componer la
comision que vigile la administracion y liquidacion del

»

patrimonio del deudor...omissis...".

Esta comision de acreedores es otra, nueva, distinta a la anterior. Su opinién
si es vinculante. La autorizacién de esa nueva comisién se va a requerir para una
cantidad de actos procesales, que el atrasado no puede hacer si no cuenta con el visto
bueno de la Comision. Esa es una de las grandes diferencias entre la primera
comision designada en el auto de admision, y la segunda comision nombrada en la
sentencia.

Algunos de los acreedores principales, que formaron parte de la primera
Comision, y llegaron hasta alli, hasta la sentencia, pueden formar parte de la nuecva,
si lo hicieron bien en la primera, porque no pensar que lo harén bien en la segunda.

0 Breve referencia el caso del Atraso de VIASA

En el auto de admisién del Atraso solicitado por VIASA, el Tribunal de
acuerdo con el Articulo 900 C. de Com., nombr$ tres Sindicos por analogia con la
norma sobre quicbra, pueden ser uno, dos o tres, eso es perfectamente valido. Pero,
en la sentencia que declara procedente el atraso solicitado por VIASA, segun el
Articulo 903 del C. Com., el Tribunal ratificé los Sindicos como Definitivos, y €so
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hay que saberlo entender. Si la funcién de los Sindicos en el atraso es informar al
Tribunal o ayudar al Tribunal a dictar sentencia, una vez que se dicte la sentencia se
acabd la funcién del Sindico asi concebida, se nombra una nueva Comisién y el
atrasado va actuar, que van hacer esos Sindicos? El Juez, sostuvo el siguiente criterio:
El Articulo 903 C. Com., en su ordinal 3° dice, que el Tribunal puede dictar medidas
conservatorias y dictar las precauciones que juzgue necesarias para garantizar la
integridad del patrimonio del deudor. Entonces, una medida de conservacion dictada
por el Tribunal de acuerdo a este ordinal 3° de este Articulo, fue la ratificacién de
esos tres Sindicos.

Pero, faltaba algo por determinar, y esto es, la asignacion y la reglamentacion
de funciones y atribuciones a los Sindicos, ratificados en la sentencia que declara
procedente el atraso; como VIASA tenia una cantidad de juicios individuales,
empezando por el sector laboral, se le dieron las funciones a los Sindico parecidas a
las de los Representantes Judiciales de las compafiias andnimas, en el sentido de que
todas las citaciones, notificaciones, intimaciones de todos esos juicios individuales
que estén en curso, obligatoriamente deberan ser practicadas en la persona de los
Sindicos alli designados.

El ordinal 3° del Articulo 903, habla de medidas conservatorias y de
precauciones quc quedan al libre arbitrio del Juez, son medidas de proteccién
también del patrimonio innominadas, y alli estd el fundamento legal de estas
designaciones o ratificaciones de los sindicos..

D) Apelacion
“...omissis...De este fallo no se admitird apelacion

sino en un solo efecto para ante el Tribunal
Superior.”

Si se declara procedente el atraso, se entiende que el solicitante no puede
apelar porque el lo pidi6; ahora, si se declare improcedente el atraso, puede apelar,
porque al deudor no le dieron la razén. Ahora bien, pudieran apelar los acreedores?
De repente hay uno que quiere la quiebra inmediatamente.

El Cédigo de Procedimiento Civil de 1986, abre la posibilidad de que los
terceros siempre y cuando tengan interés en el juicio, puedan apelar sin ser partes.

De repente algun acreedor se siente afectado por la sentencia, por alguna
ilegalidad en la que ha podido incurrir, entonces este puede apelar, pero siempre en
un solo efecto.

13.- LA LIQUIDACION

A) Concepto
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La liquidacién consiste en lograr que el patrimonio del atrasado adquiera
numerario para proceder a pagar gradualmente e igualitariamente a los acreedores.

;Que significa liquidar? Vender los activos, convertirlos en dinero efectivo y
pagarle a los acreedores. Es una liquidacién amigable.

A partir del Articulo 904 del C. Com., el legislador utiliza la palabra
liquidacién amigable, a veces ni siquiera pronuncia la palabra atraso o beneficio de
atraso, sino habla de liquidacién amigable. Cuando el Cédigo diga eso, hay que
entender que ya existe sentencia que ha declarado procedente el atraso, por lo tanto,
se va a efectuar una liquidacién amigable.

B) Reglas especiales de liquidacion (Articulo 904 C. Com.)

“ Concedida la liquidacion amigable, el deudor tiene la

Jacultad de proceder a ella respecto de todo activo y a
la extincion del pasivo, con el concurso de la comision
de acreedores y bajo la direccion superior del
Tribunal, a quien se dara cuenta de toda
divergencia o cuestion que surgiere para su decision
en juicio verbal, oida siempre la comision.

Las reglas especiales de la liquidacion y las
autorizaciones  para vender, constituir prendas e
hipotecas, tomar dinero a préstamo, transigir
cuestiones, cobrar o hacer pagos u otros actos
estrictamente necesarios al efecto de la liquidacion,
deberdn ser dados por el Tribunal, bien en su fallo
acordando  la  liquidacion, bien en decretos
ulteriores, oyendo siempre la comision de acreedores.”

Quién liquida los bienes? El propio atrasado es el que va a vender sus bienes,
¢l es el que va a pagar a sus acreedores, claro con el concurso de la Comisién de
Acreedores, y bajo la direccién superior Tribunal. Esta Comisién de Acreedores es
la segunda, la que se nombre en la sentencia.

“...omissis...y bajo la direccion superior del Tribunal,
a quien se dara cuenta de toda divergencia o
cuestion que surgiere para su decision en juicio

’

verbal, oida siempre la comision...omissis... ",
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Tradicionalmente, en los juicios concursales cuando el legislador hablaba de
Juicio verbal, los tribunales mercantiles utilizaban el juicio breve, porque estos
seflalaban que no existia el juicio verbal en materia mercantil. Y es cierto, en el
Codigo de Procedimiento Civil, hay un Capitulo que regula un Juicio Verbal, pero ese
capitulo supedita eso a que se dicte una resolucidn conjunta entre el Ejecutivo, el
Consejo de Ministros y el extinto Consejo de la Judicatura, y hasta que no salga esa
resolucion no hay juicios verbales ni en materia civil ni en materia mercantil.

Sin embargo, desde la Constitucion de 1999 que consagra el principio de la
oralidad, como principio procesal, algunos jueces estan diciendo que ellos antes no
podian abrir su audiencia oral en esta incidencia, porque no tenia normativa de
remision, pero ahora que la Constitucién sefiala que uno de los principios procesales
es el principio de la oralidad, ahora si se pueden hacer las audiencias orales en esta
incidencia, inclusive algunos jueces en el interior de la Republica, ya abren sus
audiencias orales en esta incidencia.

Esto es perfectamente valido, cualquicra de los dos con que se haga, con tal de
meter celeridad procesal: si es por el breve, si es por el oral con el respaldo de la
Constitucion.

“...omissis...Las reglas especiales de la
liquidacion  y las autorizaciones  para vender,
constituir prendas e hipotecas, tomar dinero a
préstamo, transigir cuestiones, cobrar o hacer pagos u
otros actos estrictamente necesarios al efecto de la
liquidacion, deberdan ser dados por el Tribunal, bien en
su fallo acordando la liquidacion, bien en decretos
ulteriores, oyendo siempre la comision de acreedores.”

Estos actos que aparecen en dicho Articulo, el atrasado no los puede hacer
unilateralmente. El necesita de dos autorizaciones, la de la Comisién de Acreedores, y
luego la del Tribunal.

C) Suspension de Ejecuciones
El Articulo 905 Cédigo de Comercio establece:

“Durante el tiempo fijado para la liquidacion
amigable se suspenderd toda ejecucion contra el
deudor y no podra intentarse ni continuarse ninguna
accion de cobro, a menos que ella provenga de hechos
posteriores a la concesion de la liqguidacién amigable.
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Pero ésta no producird efectos respecto a las
acreencias fiscales o municipales por causa de
contribuciones, ni con relacion a los derechos de
los acreedores prendarios, hipotecarios o de otra
manera privilegiados.”

Este articulo prevé una clasificacion de los acreedores en dos categorias:

[ Acreedores anteriores a la sentencia,
cuyos créditos nacieron con anterioridad
a la sentencia

Clasificacién de los Acreedores Acreedores posteriores a la sentencia,
cuyos créditos nacieron precisamente
después de la sentencia con motivo de la
gestion ya sea del atrasado, de Ia
Comision o del propio Tribunal en los
actos tipicos de liquidacion. Ejemplo:
Contratar empresa de limpieza, de
vigilancia.  Esos  son  acreedores
\ posteriores a la liquidacién amigable.

El Articulo 905 C. Com., dice que con motivo de la sentencia que declara
procedente el atraso, se suspende toda ejecucion individual y las que estén
pendientes, se paralizan, no corren.

¢Que quiere decir esto? Que en principio si alguien tenia una letra de cambio
contra el deudor que pidi6 el atraso, puede irse individualmente y presentar su
demanda de intimacién contra ese sefior, antes de la sentencia, o sea, los acreedores
individualmente considerados antes de dictarse sentencia, si pueden ejecutar sus
acreencias cuando lo crean conveniente,

Entonces, esto no tiene ningin sentido, para qué sirve el atraso, porque
cualquiera que tenga su titulo ejecutivo individual contra el deudor, lee en la prensa la
publicacién del auto de admisién, inmediatamente toma su letra ¢ interpone su
demanda. Sabemos que eso no tiene sentido, que lo que se pretende es que ese efecto
opere no con la sentencia, si no con el propio auto de admisién.

Ahora bien, los Tribunales toman el Articulo 900 C. Com., que es el del auto
de admision, como ahi dice que el Tribunal puede dictar medidas de vigilancia, pues
precisamente ésta es la primera medida de vigilancia que los Tribunales Mercantiles
decretan, copian pricticamente el Articulo 905 ejusdem, y entonces dicen, a partir del
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presente auto de admision se suspende, se paralizan, se prohiben todas las acciones
de ejecucion  individuales o acciones de cobro contra el solicitante del atraso, y se
ordene que todas las que estan pendientes se suspendan y sean acumuladas a esta.

El Dr. Jiménez Anzola, dice en su libro El Juicio de Atraso, que nada impide
que la suspension de ejecuciones individuales sea un efecto de la admisién y no de la
procedencia, pero esta frase hay que saberla entender, si el Tribunal en el auto de
admision del atraso, seglin lo dispuesto en el Articulo 900 C. Com., dicta como
medida preventiva esa suspension de ejecuciones individuales, entonces si esa
suspension de ejecuciones individuales se convierte en un efecto de la admisién, y no
hay necesidad de esperar hasta la procedencia, pero, si el Tribunal en el auto de
admisién del atraso no dicta esta medida preventiva, lamentablemente queda s6lo el
Articulo 905 ejusdem, y esto operara después de la sentencia.

Las excepciones son:

a) Los acreedores posteriores a la liquidacién.
“...omissis...a menos que ella provenga de hechos posteriores a la concesion de
la liquidacion amigable...omissis...".

O sea, que los acreedores nacidos después de la sentencia, si pueden
demandar.
b) Acreencias fiscales o municipales.
"...omissis...Pero ésta no producird efectos respecto a las acreencias fiscales o
municipales por causa de contribuciones...omissis..."".

¢) Acreedor prendario, hipotecario, privilegiados.
“...omissis...Pero ésta no producird efectos... ni con relacion a los derechos
de los acreedores prendarios, hipotecarios o de otra manera privilegiados.”

O sea, que los acreedores con causa legitima de preferencia, -prenda,
hipoteca, privilegio -, ellos también pueden trabar ejecucién cuando lo crean

conveniente, indepcendientemente de la fecha de la sentencia declaratoria del
atraso.

Finalmente conviene hacer mencién a los contratos de los arrendamientos
financieros, ya que la jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, de la siguiente
manera: “... Ahora bien, independientemente del cardcter juridico del arrendamiento
financiero, sea que se lo considere como arrendamiento o como venta con reserva de
dominio, el beneficio de atraso no extingue ni suspende el contrato de arrendamiento
financiero. Si ello es asi, la masa de acreedores se sustituye en el contrato de
arrendamiento financiero y, al no haber suspension de éste, los efectos del contrato
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deben cumplirse en orden a garantizar el privilegio o beneficio del deudor a que se
refieren los articulos 898 y ss. del Cédigo de Comercio...”. 1°

14.- EL. CONVENIO

A) Concepto

El Convenio consiste en un acuerdo especial entre el deudor, y sus acreedores
que en forma unénime o mediante una mayoria calificada tiene por objeto hacer cesar
los efectos del atraso, con el fin de satisfacer a los acreedores mediante un
procedimiento diferente de la liquidacion amigable.

¢Dénde ubicariamos el Convenio? Si nos preguntamos cuéles son las dos
formas de terminacion de un atraso, encontramos dos:
a) La liquidacién amigable propiamente dicha, o sea, el procedimiento normal,
tradicional, corriente; y
b) El Convenio, ¢l cual es una forma de terminar un atraso mediante un
procedimiento diferente al de la liquidacién amigable.

No hay que confundir el Convenio del Derecho Concursal, con los
denominados Modos de Auto Composicién de la Litis del Derecho Procesal Civil
Comun.

En el juicio ordinario existen estas formas de autocomposicién procesal, que
son la transaccion, el convenimiento y el desistimiento, en donde entendemos que la
litis es de las partes, o sca, las partes procesales son las duefias de Ia litis, y entonces
cllas pueden libremente posponer un conflicto intersubjetivo de intereses sin
necesidad de llegar a la sentencia, y el Juez si eso no viola el orden publico,
simplemente se limita a homologar esa transaccién, ese convenimiento o ese
desistimiento.

Claro, la gran diferencia es quc el Juez Civil o Mercantil tradicional es un juez
mercenario, porque actia a instancia de parte. En cambio, el Juez Concursal es un
juez inquisitivo, porque las normas de Derecho Concursal son de estricto orden
publico.

Esta mision de este juez mercenario, que sélo provee o decide si las partes se
lo piden, aqui ~Derecho Concursal-, es muy distinto, pues aqui es un juez inquisitivo,
que busca la verdad, que decreta; un juez que instruye, que notifica, que cita, que
convoca, un jucz que ordena publicaciones en la prensa, y entonces, el legislador
concursal prefiere siempre, - en el derecho concursal en general -, tratar de que no se
llegue a la fase de liquidacién, sino que exista la posibilidad de que se celebre este

** Sentencia No. 2719 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 31 de Octubre de
2002 en el juicio de Cardiofoam de Venezuela C.A.
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convenio, este acuerdo especial entre los acreedores y el deudor con el visto bueno
del Tribunal, porque el legislador lo considera mas inofensivo para el deudor. Para el
legislador, la liquidacién es una venta inmisericorde de activos sin ningiin tipo de
parametros objetivos, sino simplemente qué tenemos en el activo del balance, vamos
a vender eso, convertirlo en dinero en efectivo, y a pagar y distribuir entre los
acreedores. El legislador prefiere, antes de ir a liquidacién, darle la oportunidad al
atrasado de que celebre un Convenio.

En el Atraso el Convenio esta regulado en el Articulo 906 del Cédigo de
Comercio:

“Durante la liquidacion amigable podrd el deudor
celebrar con sus acreedores cualquier otro arreglo o
convenio que le conceda mayores moratorias; y aun
quitas de intereses y hasta de parte de los capitales;
pero para que tenga validez necesitard el acuerdo de
todos los acreedores.

Tambicén podrd establecerse vilidamente con la
sola mayoria de los acreedores que representen, por lo
menos, las tres cuartas partes del pasivo, con tal que
los acreedores que convengan con el deudor, acuerden
y aseguren el medio de atender al resultado de
toda controversia con los disidentes, de modo que
quede a éstos asegurada la parte que realmente
pudieran  sacar de la liquidacion practicada
prudentemente segun sus respectivos derechos.

Del convenio se pasard copia en todo caso al Tribunal,
ysi él ha obtenido el voto de la unanimidad de
los acreedores, el Tribunal lo declarard asi para que
produzca todos sus efectos.

Si solo se reune la mayoria indicada, el Tribunal
decidira en juicio verbal las disidencias, si ellas
versan sobre algun derecho sostenido por el interesado
respectivo y negado y dafiado en el convenio, oida
la comision de acreedores; y de su decisién sélo se
oira apelacion en un solo efecto y para ante el
Tribunal Superior. Pero si no versan  sobre los
derechos disputados, el Tribunal se limitard a
verificar la mayoria; y oida la comision, aprobard
el convenio.”
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(Qué significa que el legislador diga encabezando el Articulo: “Durante la
liquidacion amigable...omissis...? Esto quiere decir que ya existe sentencia que ha
declarado procedente el atraso.

Esta aclaratoria en el Convenio es importante, en el Derecho Comparado de
doctrina europea, o quizés libros cldsicos de Derecho Mercantil, de repente, cuando
ven las clasificaciones que da la doctrina del Convenio, encuentran una: Convenio
Extrajudicial o Convenio Judicial. El Convenio Judicial es el que se hace en un
juicio, en un tribunal; en cambio el Convenio Extrajudicial es aquel que se puede
hacer fuera de juicio, fuera del Tribunal, en una notaria o ante otro organismo que
pueda dar fe publica de determinados actos.

Aqui en Venezuela no, esa clasificacién es meramente doctrinaria y vélida en
¢l Derecho Comparado, pero en nuestro sistema concursal positivo venezolano sélo
existe la figura del Convenio Judicial, y en el Atraso sélo existe la figura del
Convenio después de dictada la sentencia del atraso.

12

“...omissis...quita de intereses...omissis...”, no es otra cosa que reduccion

de intereses, rebaja de los intereses.

B) Mayorias

“Durante la liquidacion amigable podrad el deudor celebrar
con sus acreedores cualquier otro arreglo o convenio que le conceda
mayores moratorias; y aun quitas de intereses y hasta de parte de los

capitales; pero para que tenga validez necesitard el acuerdo de todos
los acreedores.”

De aqui podemos extraer una clasificacién del Convenio de acuerdo a la
mayoria requerida por el Legislador:

Convenio por unanimidad
Convenio de acuerdo a la mayorta

< Convenio por la mayoria

Cuando el Convenio cuenta con la unanimidad de todos los acreedores allf
no hay ningtin problema, si todos estan de acuerdo el Juez practicamente limita sus
funciones inquisitivas y homologa; pero, si no se llega al Convenio por
Unanimidad, estamos en presencia de lo que se llama el Convenio por Mayoria, el
legislador lo establece en el primer aparte del Articulo 906 del Cddigo de Comercio:
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“...omissis...Tambien podrd establecerse vilidamente
con la sola mayoria de los acreedores que representen,
por lo menos, las tres cuartas partes del pasivo, con
tal que los acreedores que convengan con el deudor,
acuerden y aseguren el medio de atender al
resultado de toda controversia con los disidentes,
de modo que quede a éstos asegurada la parte que
realmente  pudieran sacar de la liquidacion
practicada  prudentemente segun sus respectivos

»

derechos...omissis...”.

El legislador es estricto con la mayoria, se exige que por lo menos se reiina
las tres cuartas partes del pasivo.

“...omissis... con tal que los acreedores que convengan
con el deudor, acuerden y aseguren el medio de
atender al resultado de toda controversia con
los disidentes, de modo que quede a éstos asegurada la
parte que realmente pudieran  sacar de la
liguidacion  practicada prudentemente segiin sus
respectivos derechos...omissis..." .

Ahora bien, el legislador le da un tratamiento bastante beneficioso a los
acreedores disidentes, aquellos que no quieren celebrar el convenio, o que les da
miedo que sus acreencias puedan verse afectadas o puedan verse disminuidas por la
celebracion del Convenio, el legislador dice, vamos a buscar la forma de asegurarle a
esos acreedores disidentes que ellos van a cobrar de todas maneras sus acreencias,
que voten en contra, pero vamos a garantizarle su pago.

C)) Homologacion

“...omissis...Del convenio se pasard copia en todo caso
al Tribunal, y si  él ha obtenido el voto de la
unanimidad de los acreedores, el Tribunal lo
declarara asi para que produzca todos sus efectos.

Si sélo se reune la mayoria indicada, el Tribunal
decidirda  en  juicio verbal las disidencias, si ellas
versan sobre algun derecho sostenido por el interesado
respectivo y negado y dafiado en el convenio, oida
la comision de acreedores; y de su decision sélo se
oird apelacion en un solo efecto y para ante el
Tribunal Superior. Pero si no versan  sobre los
derechos disputados, el Tribunal se limitard a
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verificar la mayoria; y oida la comisién, aprobard
el convenio.”

Cuando el legislador concursal ordena sustanciar y decidir alguna incidencia
0 alguna articulacion basada en el juicio verbal, durante mucho tiempo éste se hacia
mediante el juicio breve, pero ahora con la Constitucién de 1999, que consagra como
principio procesal el de la oralidad, algunos Tribunales ya estan diciendo que cuentan
con el respaldo suficiente para oir las audiencias orales para decidir la incidencia.

El legislador le da facultades de juez inquisidor al Juez Concursal, alli el
legislador prevé la posibilidad de que si a algtin acreedor disidente se le causa alglin
dafio o perjuicio ¢l pueda formular su impugnacién, su objecion, su reclamo, entonces
esa incidencia se tramitara a través de un juicio breve o de un juicio verbal, para tratar
de hacer justicia si es verdad.

El legislador le da la facultad al Juez para que decida esto si verdaderamente
la disidencia dafia a los acreedores, pero si a criterio del Tribunal, la impugnacion no
versa sobre los derechos disputados, sino que simplemente el acreedor esta
molestando y no tiene fundamento, alli si es verdad que arbitrariamente y sin oirlo a
el, porque ya se le oy6 en la disidencia “...omissis...el Tribunal se limitara a
verificar la_mavoria; y oida la_comisién, aprobari el convenio”, precisamente

esta es una de las manifestaciones mas claras  de este poder inquisitivo del Juez
Concursal, en este tipo de procedimientos.

15.- LA DECLARATORIA DE QUIEBRA

El articulo 907 del Cddigo de Comercio establece:

“Si durante la liqguidacion se descubriere la existencia
de deudas no declaradas por el deudor, o la no
existencia de acreencias declaradas por él, o si él
no cumple las obligaciones o condiciones que le
fueron impuestas relativamente a la administracion y
liqguidacion de su  patrimonio, o bien si aparece
culpable de dolo o de mala fe, o que su activo en
realidad no ofrece esperanza de pagarla integridad de
sus deudas, o siquiera los dos tercios de ellas, el
Tribunal, oida la comision de acreedores, podrd
revocar la  liquidacion amigable y declarar la
quiebra y dictar las medidas oportunas para seguir el
procedimiento de ésta.”
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(Qué significa cuando el legislador dice : “Si durante la

liguidacion...omissis...”"? Quiere decir que ya existe sentencia que ha declarado
procedente el atraso.

Evidentemente que el atraso es un beneficio para el comerciante honrado,
ordenado, de buena fe, que por cualquier circunstancia ha incurrido en cesacién de
pagos de sus obligaciones civiles y mercantiles, pues él puede recibir este trato
beneficioso de parte de un Tribunal con competencia en lo mercantil, y le pueden dar
sus doce meses para arreglar su casa mercantil, para vender esos bienes de dificil
realizacion, para convertir en dinero en efectivo esos activos, que estan alli en el
balance, que tienen un valor y ¢l los necesita de manera inmediata, y evidentemente
la sentencia que declara procedente el atraso le va a dar una proteccion especial al
deudor una vez que pase a llamarse atrasado. Pero asi como le da esa proteccién
también le impone obligaciones, deberes, cargas, le establece reglas. No es que el
comerciante por el solo hecho de que ya obtuvo de un Tribunal con competencia en
lo mercantil una sentencia que le declaré procedente su solicitud de atraso, ya el
comerciante va hacer lo que quiera, no, al contrario, él tiene dos fuente de regulacion:
la primera, por supuesto es el Cédigo de Comercio, que trac varias normas para el
atrasado para su situacion después de dictada la sentencia; tiene una Comisién de
Acreedores cuya opinién va a ser vinculante para cualquier acto que pretenda
realizar; tiene un tribunal encima controlando todo lo que pretenda hacer; y ademas,
tiene una segunda fuente de control y de reglamentacion que es la propia sentencia

que ha declarado procedente el atraso, que ha creado normas individuales para el
atrasado.

Recordemos un poco lo que dice el Articulo 903 del Cédigo de Comercio:

“El Tribunal procederd el tercer dia hdbil después de
la reunion anterior a oir los informes que quieran
hacer el solicitante, el sindico, la comision de
acreedores y cualquier otro de éstos, y pronunciard
sobre la peticion admitiéndola o negdndola, segiin
lo encontrare procedente, teniendo especialmente en

cuenta el voto emitido por la mayoria de los
acreedores.

Caso de admision, establecerd en ese Jallo:

1”  La duracion de la liguidacion, que no exceda de
doce meses.

2° La obligacion del deudor de hacer constar haber

pagado dentro de dicho plazo a todos sus acreedores o
haber celebrado con ellos convenio o arreglo.
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3° Las medidas conservatorias y las precauciones que
Juzgue necesarias para garantizar la integridad del
patrimonio del deudor.

4° Los acreedores que deben componer la comision
que vigile la administracion y liquidacion del
patrimonio del deudor.

De este fallo no se admitira apelacion sino en un solo
efecto para ante el Tribunal Superior.”

Alli hay un ordinal que habla de medidas de conservacién que el Tribunal
juzgue convenientes o necesarias. El Tribunal dentro de esas medidas puede dictar
una serie de providencias, que necesariamente el atrasado debe cumplir, debe acatar.
En palabras sencillas: el atrasado tiene que portarse bien, él tiene que hacer lo que el
Codigo le diga, lo que le ordene la sentencia, con la anuencia la Comision de

Acreedores, el control del Tribunal, y si no lo hace, la consecuencia es drastica, la
declaratoria de quiebra.

Vamos a ver la consecuencia juridica de la norma: Articulo 907 del Cédigo de
Comercio.

“...omissis...el  Tribunal, oida la comision de
acreedores, podrd revocar la_liquidacion amigable y
declarar la_quiebra y dictar las medidas oportunas

para seguir el procedimiento de ésta.”

Esta es una norma de excepcién, esta es una norma sancionadora, de
interpretacion restrictiva, por lo tanto, esos supuestos que estan alli son taxativos, son
esos y nada mds, pero, esta disposicién legal, no ordena al Tribunal en todos esos
casos revocarle la liquidacién amigable, sino que lo deja a su criterio, lo cual se
desprende del hecho de emplear la palabra “podra”.'°

Supuestos del Articulo 907 ejusdem:

1. Existencia de deudas no declaradas por el deudor.
2. No existencia de deudas declaradas por el deudor

Entendemos que esas sentencias merodeclarativas, por esos juicios ordinarios
en materia mercantil que cursan en piezas separadas por motivo de las Impugnaciones
o reclamaciones formuladas en la Asamblea de acreedores del Articulo 902 del
Cédigo de Comercio, ahora es que estin terminando. Claro, el mismo deudor es el
que elabora su lista de deudores, y es el mismo deudor solicitante el que elabora su
listado de acreedores (estado nominativo de acreedores), después viene esa Asamblea

' TINOCO G. Alejandoro: Anotaciones de Derecho Mercantil. Ediciones Libra. Caracas.
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donde puede pasar cualquier cosa, y como no hay un procedimiento adecuado para la
sustanciacion de las impugnaciones o tachas en una eventual calificacién de créditos,

por cada reclamo, por cada impugnacion hay que abrir una pieza separada contentiva
del juicio ordinario mercantil.

Ahora bien, esos juicios pueden terminar de dos maneras: o declaran que el
credito existe o declaran que no existe. Aqui es donde el legislador sefiala, que
dependiendo del resultado de esos juicios, es aqui donde puede sobrevenir el peligro,
porque si el atrasado se puso a omitir informacién o a colocar informacién falsa,
aunque no se descubra al comienzo, eso es causal para que le revoquen la liquidacién
amigable y lo declaren en quicbra.

3. Falta de cumplimiento de las obligaciones o condiciones que le fueron
impuestas relativamente a la administracién y liquidacién de su patrimonio

Cuéles son esas obligaciones o condiciones que le fueran impuestas relativamente
a la administracién y liquidacion? Todas aquellas que estén en la sentencia de
acuerdo con el ordinal tercero del Articulo 903 ejusdem, porque lo que le digan alli el
tiene que cumplirlo, porque si no lo cumple le revocan su atraso.

4. Que el activo no ofrezca esperanza de pagar la integridad de sus deudas o
siquiera los dos tercios de ellas.

Aqui estamos ante una realidad matematica: Se le ha otorgado el atraso, pero
es para que liquide y pague, porque si una vez concedido el atraso resulta que la
crisis continua, y no se le estd pagando a nadie, qué sentido tiene seguir con un atraso,
que fue lo que pasd, por ejemplo con VIASA.

5. Que el deudor aparezca culpable de dolo o de mala fe (supuesto subjetivo).

Si aparece culpable de dolo o de mala fe, a criterio de quién? No queda otro
remedio, que pensar que a criterio del mismo Juez Mercantil que dicté la sentencia de
atraso.

Sobre esta frase se ha especulado mucho, en el foro mercantil concursal, qué
fue lo que quiso decir el legislador con esta frase. Hay criterios conservadores que
han tratado de ver esto de la manera mas cerrada, mas circular, por lo delicado que es
este punto. No ha faltado algin penalista que diga, que de un Tribunal Penal ha
llegado una sentencia en la cual condene al atrasado por algtin delito que puede ser
estafa 0 un subtipo agravado de fraude, apropiacién indebida simple o calificada,
demostrado alli el dolo o la mala fe, se debe declarar en quicbra.

Ahora bien, ;dénde estd eso?, no se puede poner en boca del legislador algo
que no esta diciendo, y si esa fuera la intencidn del legislador, que se requiere una
condena penal, pues lo hubiera puesto alli. Donde no distingue el legislador no puede
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distinguir el intérprete. No nos queda otro remedio que pensar, que si el atrasado
cjecuta alglin acto o alglin negocio, o alguna operacién sin que el Juez Mercantil lo
sepa, que lo estd controlando o que se lo diga la Comisién: esto es de mala fe o esto
es dolo, maquinacion fraudulenta, mala intencién, entonces se le revoca su atraso ylo
declaran en quiebra

No se puede determinar en un momento dado que puede ser mala fe para un
juez mercantil. El término mala fe est4d muy claro, lo que pasa es que es un concepto
indeterminado, demasiado amplio, porque muchas cosas pueden ser mala fe, pero en

principio mala fe, es dolo, mala intencién, o sea, que va mucho mas alla de lo fortuito
y de la culpa.

El Articulo 911 del Cédigo de Comercio, se parece bastante al Articulo 907
ejusdem y puede traer confusion.

Articulo 911 C. Com.
“Si el Tribunal creyere improcedente la solicitud de
liquidacion amigable, declarard la quiebra y seguird
el procedimiento de ésta.”

Por qu¢ pudiera prestarse a confusién, que en efecto no la hay, simplemente
lo que tenemos es que ubicar los articulos, por lo siguiente:

El Articulo 907 del Codigo de Comercio regula una serie de supuestos, y la
consecuencia juridica: el atraso se le revoca y se le declara en quiebra. Hay que
recordar que estos supuestos de hecho constituyen una lista taxativa, o sea, son esos y
ningln otro, salvo la excepcion hecha al deudor de mala fe donde pueden pasar
muchas cosas; pero, en principio son esos supuestos.

El Articulo 907 tiene aplicacién después de la sentencia, evidentemente antes
de la sentencia que declara procedente el atraso, este articulo es letra muerta, no
existe, porque la consecuencia de él es revocar el atraso.

Ahora, el Articulo 911 del Cédigo de Comercio esta ubicado en otro momento

procesal, y hay que leerlo en concordancia con el Articulo 903 gjusdem, porque esta
hablando de improcedencia de la solicitud.

Cuando el Juez va a dictar la sentencia, ticne dos alternativas:

a) Si el comerciante cumple y redne todos los requisitos de procedencia y los
requisitos de admisibilidad estdn completos: es comerciante, incurrié en
suspension de pagos, fue por falta de numerario, existe una superioridad del
activo sobre el pasivo; fue por causas no imputables a él, tiene sus libros de
comercio regularmente llevados, su balance, su inventario practicado con

menos de 30 dias, hay tres acreedores que le dieron el visto bueno, entonces
se le otorga el beneficio de, por sentencia.
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b) Si de lo que se analizo en el expediente el Juez piensa, que ese sefior no es
merecedor del atraso, ahora ;qué hace un juez cuando un comerciante le esta
diciendo: que es comerciante, que incurri6 en cesacién de pagos de
obligaciones civiles y mercantiles? Declara la quiebra. Si de verdad el
comerciante no esta en atraso porque la magnitud de su crisis, la gravedad de
la crisis ya es de quicbra, entonces no estamos en una suspensién de pagos
provisional, es mentira que el activo supera al pasivo, porque se hizo una
experticia contable, porque se realizaron unos avalios de los inmuebles, que
no valen lo que ha sefialado el solicitante, entonces no le puede dar el atraso.
Por eso es que el Cédigo senala que si el tribunal creyere improcedente la
“solicitud” de liquidacién amigable, declarard la quiebra y seguira el
procedimiento de ésta.

Este Articulo 911 se aplica antes de la sentencia, es mas, en el momento
mismo  de dictar la sentencia, porque una vez que se dictc la sentencia, si es
declarando procedente el atraso, alli hay que olvidarse de este articulo, porque son
dos situaciones distintas, pero hay que ubicar los dos articulos en dos momentos
distintos, y no hay contradiccién entre ellos.

El tribunal no puede declarar la quiebra después de que exista sentencia de
atraso, por el Articulo 911, porque este dispositivo dejé de tener aplicacién, al
existir sentencia deja de tener efecto el Articulo 911, porque si se declaré procedente
el atraso, este articulo dejo de tener efecto.

Hay una situacién excepcional en el articulo 911, que es la siguiente: ;Que
pasaria por g¢jemplo, si un no comerciante pide un atraso? Pues no se le concede el
atraso porque carece de la cualidad de comerciante. Cémo se aplica aqui el Articulo
911, porque no se le estd concediendo el atraso porque no tiene el cardcter de
comerciante, menos lo puede declarar en quiebra. Quiere decir, que el Articulo 911
no se puede leer en forma tan contundente, no es automatico que al declararse
improcedente el atraso, sea procedente ya la quiebra. El legislador quiso decir que
€so es para los casos en los cuales la crisis del patrimonio es méas grave de lo que
habia sefialado el solicitante. De manera de que si hay quiebra es porque retne los
requisitos de procedencia o de fondo, para la declaratoria judicial de quiebra.

16.- LA PRORROGA

El articulo 908 del Cédigo de Comercio establece:
“En todos los casos en que se haya acordado la
liquidacion — amigable, si  durante ésta resulta
comprobado haberse pagado a los acreedores que en
ella figuran, una parte considerable de  sus
acreencias, o SI concurren circunstancias especiales
que lo aconsejen, podrd el Tribunal acordar una
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prorroga del plazo fijado para la liquidacion, que
no pase de otro ano, siempre que esta medida retina
el voto favorable de la mayoria de los acreedores
que representen por lo menos la mitad del pasivo
restante.”

Es facultativo para el tribunal conceder la prérroga del plazo fijado para la
liquidacién amigable, siempre que la mayoria de los acreedores que representen, por
lo menos la mitad del pasivo restante, manifiesten su conformidad con ello y siempre
que se cumpla una de las dos condiciones siguientes:

1.- que resulte comprobado haberse pagado a los acreedores que figuren en la
liquidacion una parte considerable de sus acreencias, o

2.- que concurran circunstancias especiales que lo aconsejen.

Obviamente, que la frase “parte considerable” de las acreencias depende del libre
arbitrio del juez, pero debe actuar con prudencia, con ecuanimidad, asimismo, las
circunstancias especiales son cuestiones de hecho o de derecho, de mucho sentido
comun, de logica, un ejemplo pudiera ser la depreciacion de la moneda v la inflacion,
por el impacto que tiene sobre la revalorizacién de los activos.

En la gran mayoria de las veces, en los atrasos hay que otorgar prérroga.

“...omissis...podrd el Tribunal acordar una
prorroga del plazo_fijade para la liquidacion, que
no_pase de otro aiio...omissis...”

Lo que quiere decir, es que si al comerciante le han dado su atraso, por doce
meses, la prorroga maxima que se le puede conceder es por doce meses mas, o sea 24
meses: un atraso y una prérroga, hasta ahi llegé.

¢(Qué es lo que pasa en la prictica? Que le han dado un atraso a un
comerciante y como cuatro prérrogas, lo que pasa es que el legislador en el Articulo
903 del Codigo de Comercio, dice asf : “...omissis...]la duracién de la liquidacién
que no exceda de 12 meses...omissis...”, o sea que un Tribunal puede dictar un
atraso por seis meses, entonces, ;qué se entiende del contexto del Articulo 9082 que
se le dio el atraso por seis meses, se le dio una prérroga por seis meses mas, y se le
otorga otra prorroga por seis meses mas, y una tercera prorroga por seis meses mas, lo
importante es que no pase de 24 meses. Pero, en la practica muchas veces no pasa
eso, le acuerdan el atraso por un afio, le otorgan la prorroga por un afio, y una vez
vencida le otorgan otra prérroga de un afio, y asi sucesivamente. Esto parecia ser una
conducta extra legem.

En este orden de ideas, la doctrina y la jurisprudencia no habian sido contestes

sobre la posibilidad de conceder mas de una prérroga al comerciante que hubiere
obtenido el beneficio de atraso.




62

Una sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia
de fecha 20 de Diciembre de 2002, con ponencia del magistrado Dr. Antonio Ramirez
Jiménez, en el juicio de CADAFE contra ELEBOL, sostuvo lo siguiente:

“... omissis... Ahora bien, se cuestiona si la expresién “una prérroga” significa
que solo se podra conceder al comerciante un periodo adicional para proceder a su
liquidacién amigable, o si, por el contrario, a pesar de su redaccién en singular,
permite la concesién de mas de un periodo adicional para que logre la referida
liquidacion amigable.

La Sala considera que, aun desde el solo aspecto gramatical, la expresion “una
prérroga” genera dudas sobre si la misma se refiere a una expresion singular, esto es,
que la palabra “una” esta limitando numéricamente a la prérroga, lo que hace que a
los fines de dilucidar el alcance y contenido de la disposicién denunciada, deban
observarse otros aspectos relativos a dicha disposicién.

En efecto, si se planteara un caso hipotético en el que un comerciante al que se
le hubiere concedido un beneficio de atraso por un afio, luego hubiere obtenido una
prérroga por otro afo, solicitare una nueva prérroga, conservando una situacién
patrimonial en la que su activo superare ampliamente a su pasivo y todos los
acreedores estuvieren de acuerdo en la continuacion del estado de atraso, pareciera
obvio que en tales circunstancias deba concedérsele una nueva prérroga, pues no hay
conflicto de intereses entre los acreedores, quienes eventualmente podrian padecer
algin agravio, no hay riesgo en la pérdida del crédito dado que la situacién
patrimonial ofrece expectativas serias de satisfacerlo integramente, ni disminucién
del mismo, dado que los intereses siguen corriendo durante el tiempo de la
liquidacion.

Entonces, en el caso hipotético sefialado, tenemos que es posible la concesién
de mas de una prérroga para la liquidacién amigable del comerciante al que sc le ha
concedido un beneficio de atraso, lo que contrasta con la aparente redaccién singular
de la disposicién denunciada; sin embargo, evidentemente se trata de un caso extremo
en el que todos los acreedores del comerciante estin de acuerdo y no existe conflicto
de intereses

Ahora bien, la Sala debe reflexionar entonces sobre la natualeza y funcién del
beneficio de atraso y al efecto observa:

El Cédigo de Comercio venezolano, atin vigente, al igual que la mayoria de
las legislaciones mercantiles de Europa y Latinoamérica de su misma época, veian en
la cesacion de pagos una falta grave por parte del comerciante que debia ser
sancionada en su declaratoria de quiebra y consecuencial remate de sus bicnes para
repartir lo que quede entre sus acreedores. Esa concepcion ponderaba los intereses
que consideraba en juego, por una parte el comerciante deudor que afronta una crisis
econdmica, y por la otra sus acreedores quienes habrian de cobrar a como diera lugar,
aunque solo parte de sus acreencias.

Esa concepcion represiva del derecho mercantil con el comerciante que ha
incurrido en cesacion de pagos, hoy en dia, en las modernas legislaciones comerciales
tiende a ser modificada, entrando en la ponderacion de los intereses la posibilidad de
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que ¢l comerciante logre superar su crisis econémica, se protege la produccién, las
fuentes de empleo y se fortalece la economia misma.

En este sentido, el catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de
Barcelona, Ignacio Arrollo, en su ponencia en las II Jornadas Internacionales de
Derecho Mercantil, celebradas en la Universidad Catélica Andrés Bello en Caracas
en el afio 1989, contenidas en el libro que recogié las ponencias de ese evento, pags.
1011 a 1013, al comentar el proyecto de reforma de la legislacién comercial espaifiola,
expuso lo siguiente:

“... A diferencia del sistema tradicional, la quiebra que tenia por objetivo la
liquidacion y consiguiente desaparicién de la empresa, hoy todos los movimientos de
reforma comparten el denominador comun del saneamiento. Hoy asistimos a un
cambio radical en el planteamiento mismo del procedimiento. Ante una situacién de
insolvencia, el derecho no debe dar satisfaccion a los acreedores, despojando primero
al deudor de su negocio y liquidando después sus bienes para repartirlos entre los
acreedores. El concurso ya no se presenta como un procedimiento de castigo, infamia
y consiguiente desaparicion del empresario que defraudé el crédito. Hoy se pretende

en primer lugar, sanear y conservar la empresa en crisis, para satisfacer después a los
acreedores... omissis...”.

Articulo 913 del Cédigo de Comercio.
“Cuando se haya introducido contra el deudor una
demanda de declaracion de quiebra y él alegare que
se halla en estado de atraso, se tramitard el asunto
como se dispone en los articulos 933 y 934; pero
después de declarada la quiebra no se admitird Ia
solicitud de atraso.”

El Articulo 933 del Cédigo de Comercio, sefiala cuales son las
excepciones y defensa que inicamente puede oponer el comerciante demandado en
quiebra, y una de esas excepciones de fondo tipica para un comerciante que lo
demande un acreedor en quiebra, es decir que est4 en atraso.

“De la demanda en declaracién de quiebra se pasard
copia certificada al demandado con la orden de
comparecencia a la hora que se fije del quinto dia.

En_la_oportunidad_fijada se oird la contestacion del
demandado, en la_cual sélo podrd oponer las
siguientes excepciones y defensas:...omissis...Puede
también el demandado acogerse en esa oportunidad

el beneficio de atraso _si _sostuviere que debe
acorddrsele.”
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Cuando se opone esta excepcion, se paraliza el juicio de quiebra, y entonces
empieza el atraso, por ante el mismo Tribunal y en ese mismo expediente.

Articulo 934 Codigo de Comercio: “Cuando el
demandado_se_acogiere _al beneficio de atraso se
seguird el procedimiento indicado en los articulos
898 y siguientes del Titulo anterior. ...omissis..." .

CONCLUSIONES

1.- El ordenamiento juridico mercantil concursal venezolano esta obsoleto,
necesitando una actualizacién y reforma que contemple una perspectiva legal, técnica
y financiera moderna, dando entrada a la convergencia de aspectos estiticos y
dinamicos, que supere el planteamiento patrimonial actual.

2.- Antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela, cuando el legislador concursal establecia que algunas
incidencias y reclamos tendrian que tramitarse por juicio verbal, la jurisprudencia
habia venido manifestindose en el sentido de que ante la inexistencia de un
procedimiento o juicio verbal u oral, lo ajustado a derecho era tramitar y decidir estas
incidencias mediante el procedimiento del juicio breve previsto en el Cdodigo de
Procedimiento Civil, sin embargo, tomando en consideracion que dicha Constitucion
ahora ordena en su articulo 257 que las leyes procesales adoptarin un procedimiento
breve, oral y publico, pues, los tribunales han retomado la normativa concursal
original que prevé juicios verbales, y estas sefialadas incidencias ya se estan
tramitando y decidiendo mediante estos procesos orales, respetando asi la concepcién
originaria y acorde con los mandatos y fundamentos constitucionales.

3.- En la regulacién procesal del beneficio de atraso, no hay un procedimiento
idoneo para la calificacién de los créditos, a diferencia del de la quicbra, que si lo
tiene, y esta falta de regulacién precisa y completa sobre la forma de conformar el
pasivo, es una cuestién esencial en todo proceso ejecutivo concursal, que necesita ser
solucionada en la practica forense. Durante muchos afio, cuando se presentaban las
reclamaciones de acreedores que pretendian ser incluidos en el concurso o las
impugnaciones de los que aspiraban la exclusién de otros, ante la ausencia de
normativa expresa, se usé la practica de decidir cada una de estas posibilidades
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mediante el juicio ordinario en materia mercantil, lo que coloquialmente, atrasaba los
atrasos, por lo que, en la buisqueda de una solucién satisfactoria, algunos especialistas
en la materia, han sugerido la idea de utilizar, para la calificacién de créditos en el
atraso, la incidencia prevista en el articulo 607 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que ha sido denominada por la doctrina como “procedimiento incidental supletorio”
usado para todos aquellos asuntos que no tienen asignado un procedimiento ordinario
0 comin (de intimacién, procedimiento breve, procedimiento ordinario propiamente
dicho, etc.). Aunque la norma indica como causa motiva de la aplicacion o
pertinencia de este articulo, la resistencia del litigante a una providencia judicial, o el
abuso de un funcionario, el caso es que, como expresa la tercera hipétesis, es
aplicable a todo asunto o vicisitud procesal que amerite una decisién que no sea de
mera sustanciaciéon en el proceso. Es decir, una decisién que requiera la previa
audiencia de la contra parte y, eventualmente, la instrucciéon de los hechos
correspondientes, a tales efectos, si es necesario esclarecer algin hecho para resolver
el asunto, se abrird una articulacion probatoria de ocho dias sin término de distancia.

4.- En relacion a la prérroga del beneficio de atraso, la doctrina y la
Jurisprudencia siempre estuvieron muy divididas, en lo que se refiere a la posibilidad
de otorgar més de una prérroga al plazo del beneficio, hasta que la Sala de Casacién
Civil del Tribunal Supremo de Justicia dicté una sentencia de fecha 20 de Diciembre
de 2002, con ponencia del magistrado Antonio Ramirez Jiménez, que muy bien
podria servir de corolario para el presente trabajo, ya que significé un cambio positivo
en la concepeion del Derecho Concursal, como se indico, la Sala llegé a la conclusién
que: “... Entonces, en el caso hipotético sefialado, tenemos que es posible la concesién
de mas de un prérroga para la liquidacién amigable del comerciante al que se le ha
concedido un beneficio de atraso, lo que contrasta con la aparente redaccién singular
de la disposicion denunciada...”. Sin embargo, esta sentencia va mucho mas alla que
un simple pronunciamiento sobre la concesién de “varias” prérrogas del atraso, ya
que, el criterio que sustenta va a servir de fundamento para una nueva concepcion de
los procedimientos consursales en general, incluso, para los atrasos y las quicbras, en
efecto, la sentencia acoge cabalmente los principios y postulados del catedratico de
Derecho Mercantil de la Universidad de Barcelona, Ignacio Arrollo, en su ponencia
en las IT Jornadas Internacionales de Derecho Mercantil celebradas en la Universidad
Catolica Andrés Bello, quien, al comentar el proyecto de reforma de la legislacién
comercial espafiola, expuso lo siguiente: “... A diferencia del sistema tradicional, la
quicbra que tenia por objetivo la liquidacién y consiguiente desaparicién de la
empresa, hay todos los movimientos de reforma comparten el denominador comun
del saneamiento. Hoy asistimos a un cambio radical en el planteamiento mismo del
procedimiento. Ante una situacién de insolvencia, el derecho no dehe dar safisfaccidn
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defraudé el crédito. Hoy se pretende en primer lugar, sanear y conservar la empresa
en crisis, para satisfacer después a los acreedores...”.

5.- En el Derecho Comparado, a causa de la crisis econémica mundial
ocurrida a partir de 1973 se increment6 en el mundo de manera extraordinaria el
numero de empresas cn dificultad tratadas por procedimientos concursales. Fenémeno
confirmado por las estadisticas e invocado en todas las reformas en preparacién o
aprobadas. El fenémeno tuvo tal magnitud que origing reformas legales en todos los
sistemas juridicos, especialmente en los paises pertenecientes tanto al sistema
anglosajon como a los paises de derecho romano germénico y alcanzé ademas niveles
supranacionales. La crisis econémica habia revelado la crisis del derecho concursal y
de sus viejas instituciones, se llegd a concluir que el derecho concursal era un derecho
envejecido, obsoleto e incapaz de resolver las exigencias de los tiempos modernos.
Todo lo cual hizo patente la necesidad de una reforma radical de la legislacién, se
requerian nuevas legislaciones de caracter amplio capaces de satisfacer las exigencias
de las sociedades modernas, que no se limitaran a la bisqueda de la satisfaccién de
los acreedores. En el concurso entran hoy otros intereses que también se ven
afectados por la crisis patrimonial del deudor y son también importantes como los
intereses de los acreedores; el interés publico y social de la economia en general, los
intereses de los trabajadores. Por todo lo expuesto, nacié para el Derecho Concursal
la necesidad de colocar como fin prioritario el saneamiento del patrimonio del deudor
en oposicién a la tradicional liquidacion del mismo. Los fines del derecho concursal
moderno surgido a raiz de las reformas legales sefialadas parecen estar expresaos de
manera aceptable en el derecho francés, en done se instituye un procedimiento de
sancamiento judicial con el fin de salvaguardar la empresa, mantener la actividad, el
empleo y la satisfaccion del pasivo.
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