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RESUMEN

La investigacion tuvo por finalidad establecer las implicaciones de la preferencia temporal
del articulo 150 de la Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras en el
Atraso y la Quiebra en Venezuela. Su importancia radicé en evidenciar los cambios que
produce dicha norma en tales juicios y las consecuencias que pudieran derivarse de los
mismos. La investigacion fue de tipo documental de corte monografico, a nivel descriptivo.
El instrumento utilizado fue una matriz de analisis de contenido. Como principal resultado se
obtuvo que la norma establece un nuevo requisito de admisibilidad tanto para el atraso como
para la quiebra. Entre las conclusiones mas relevantes se encuentran: i) que la misma exige
que se satisfaga previamente todos los derechos de los trabajadores, lo que luce inviable o de
imposible cumplimiento porque en el atraso el comerciante no cuenta con fondos liquidos
suficientes para honrar sus deudas y en la quiebra se encuentra incurso en una situacion
econdmica aln mas grave como lo es la de la cesacion de pagos, lo que pudiera aparejar la
desaparicién, desde el punto de vista practico de ambos procedimientos; ii) que en lugar de
preservar la masa de bienes para que pueda efectuarse una distribucion equitativa entre todos
los acreedores, permite que los bienes del deudor queden desmembrados prematuramente por
las acciones individuales del resto de los acreedores, por lo que la misma, lejos de beneficiar
a los trabajadores pudiera perjudicarlos ya que los acreedores mas diligentes o que primero
demanden pudieran ver satisfechas sus acreencias en desmedro de otros, incluso del mismo
rango v iii) que antepone el interés particular sobre el interés general, resulta contraria al bien
comin y a una justicia de proporciones, de alli su inconstitucionalidad, por lo que se
recomienda su reforma o derogacion.

Palabras clave: Derecho concursal, ejecucion individual, ejecucion colectiva, atraso,
quiebra, trabajadores.
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Introduccioén

El andlisis de las normas juridicas, y en especial las procesales, cuya finalidad
es servir de engranaje en la regularizacion de los diversos procedimientos que estan a
disposicidn de los justiciables para obtener algun efecto en el ambito de sus derechos,
sea de forma declarativa, o constitutiva de derechos, resulta un trabajo sumamente
arduo, que parte del estudio de diversas instituciones, pues para analizar una norma,
cualquiera que ella sea, debe hurgarse cual fue la intencion del legislador, en qué se
inspird, cuales fueron las causas que motivaron los términos en que la misma se
formuld, ademas de desentrafiar cual es su sentido y alcance tomando en cuenta

maltiples factores.

La investigacion tuvo por finalidad establecer las implicaciones de la
preferencia temporal del articulo 150 de la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras en el Atraso y la Quiebra en Venezuela y para ello se
plantearon como objetivos especificos los siguientes: Describir el derecho concursal,
contrastar la ejecucion individual con la ejecucion colectiva, comparar el Atraso y la
Quiebra y analizar la preferencia temporal establecida en dicha norma a favor de los

trabajadores.

La norma en cuestion prevé que los jueces o juezas de la jurisdiccion laboral
tendran competencia para la ejecucion de los créditos laborales y excluird con
prioridad la competencia del juez o jueza del atraso o de la quiebra y estos no podran
actuar, ni tramitar el procedimiento de atraso o de quiebra hasta que haya concluido el
procedimiento de ejecucion forzosa y se hallan satisfecho a plenitud todos los

derechos de los trabajadores y las trabajadoras.

El aludido precepto contiene en potencia, diversas situaciones no previstas

legalmente, lo que conduce a estudiar su naturaleza, incluso aun desde ciertas



comparaciones con normas anteriores hasta llegar a criterios jurisprudenciales y

doctrinarios mas recientes, lo cual fue el principal motivo de investigacion y analisis.

La importancia de la investigacion radico en evidenciar los cambios que
produce dicha norma en los procedimientos de atraso y quiebra, asi como las
consecuencias que pudieran derivarse de tales cambios, lo que pudiera servir de
reflexion para una futura reforma del derecho concursal en el pais y para que,
mientras dicha reforma no se produzca, sus destinatarios sepan qué alcance tiene, de
modo gue tengan una mejor vision al momento de que les corresponda aplicarla en un

caso concreto.

Como se apreciara, de lo que se trato fue de indagar a fondo el precepto con
miras a esclarecer su estructura como supuesto normativo de modo que se pudiera
deducir como afectara o cudles seran sus posibles consecuencias dentro de los
procedimientos de atraso y quiebra, asi como cuéles seran las probables repercusiones

que tales cambios pudieran generar.

Lo interesante del tema vino dado fundamentalmente por el hecho de que el
aludido precepto normativo se incorpora al conjunto de disposiciones legales que
conforman la legislacion concursal, la cual habia permanecido inalterada desde hace
mas de un siglo, lo que, sin lugar a dudas, constituye una novedad que motivo la
realizacion de la investigacion. Asi pues, se aspira a que la misma genere aportes
relevantes para el derecho concursal venezolano, de modo que sea de utilidad para
estudiantes de derecho, abogados, jueces, magistrados y para la sociedad venezolana

en general.

La investigacion fue de tipo documental de corte monografico, a nivel
descriptivo, lo cual fue reforzado con el uso del analisis de contenido de naturaleza

cualitativa, analisis comparativo. El instrumento que se utiliz6 fue una matriz de



analisis de contenido con el que se analizé la informacion recopilada durante el
desarrollo del trabajo, a través de la categorizacion de la informacién atendiendo a las
caracteristicas del contenido.

El trabajo quedd estructurado de la siguiente forma: en primer lugar, las
paginas preliminares (portada, carta de aceptacion del tutor, resumen e indice
general); en segundo término el cuerpo en si del mismo que comprende: la
introduccién; un primer capitulo referido al derecho concursal, su concepto,
evolucion historica, principios que lo rigen y su finalidad u objetivo e intereses
tutelados; un segundo capitulo en el que se contrasta la ejecucion individual y la
ejecucion colectiva en el que se aborda lo relativo a la ejecucién como tal y a las
semejanzas y diferencias entre una y otra forma de ejecucion; un tercer capitulo
atinente a la comparacion entre el atraso y la quiebra para lo cual se tratan los
diferentes conceptos de uno y otro, asi como su finalidad u objetivo, los intereses
tutelados y los requisitos de admisibilidad y de procedencia; un cuarto capitulo
relativo al analisis en si del articulo 150 de la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras, en el que se abordan sus antecedentes legales,
doctrinarios y jurisprudenciales, los privilegios y las preferencias temporales, el tema
de la tempestividad en la presentacién y la apertura del concurso y algunos intringulis
procesales y sus posibles soluciones. Por dltimo las conclusiones, recomendaciones y

referencias.



Capitulo I. El Derecho Concursal

En los Gltimos decenios y més recientemente con la llamada crisis financiera
mundial ha cobrado trascendental relevancia el estudio del fenémeno de la crisis
empresaria por las multiples repercusiones que el mismo acarrea, de alli la
importancia sobre el conocimiento del derecho concursal como pieza clave de la
economia de mercado, es por ello que en este primer capitulo se tratara lo relativo a
su concepto, luego se hard una breve referencia a su evolucion historica,
posteriormente se hara alusion a los distintos principios que lo rigen y, finalmente a

su fines u objetivos e intereses tutelados.

Concepto.

Para Sarmiento (1989), la satisfaccion colectiva de obligaciones pendientes
esta regida por el derecho concursal, que comprende, el “conjunto de normas
materiales y procesales que regulan y hacen posible la declaracion de proceder a la
ejecucion colectiva de todo el patrimonio del deudor en pago de todas sus deudas, y
organizan las actividades que tienden a realizar materialmente el principio de que el

patrimonio del deudor es la prenda comun o garantia de sus acreedores” (p. 407).

“El Derecho concursal es un sistema de normas cuyo objeto es la regulacion
de los procesos concursales, asi como la situacion en que se encuentran el deudor y
sus acreedores, y las relaciones juridicas que les atafien, en ocasién de dichos

procesos” (Lopez, s.f., parr. 1).

Graziabile (s.f.) tiene un concepto similar: “conjunto de normas juridicas que,
por mandato constitucional, han sido sancionadas para regular los efectos del

concurso patrimonial y los instrumentos técnicos necesarios que permitan resolver el



conflicto de insuficiencia que tal concurso produce” (Parte primera, seccion |1, punto

1, parr. 2).

Pudiera colegirse entonces que el derecho concursal es aquél cimulo de
normas que regulan las relaciones juridicas existentes entre los distintos sujetos
involucrados en el fendbmeno de la crisis de la empresa mercantil y los procesos
concursales, en procura de la paz social, el bien comin y una justicia distributiva o de

proporciones.

Evolucion historica.

Es fundamental tener en cuenta que desde el punto de vista historico, la
ejecucion individual precedio a la ejecucion colectiva y que ésta ultima nacié como
una alternativa ante la ineficacia de la primera para solucionar el fendmeno de la

insolvencia.

Sobre el particular, Pisani (1997) sefiala que fue en la Edad Media, cuando
"...surgi6 la nocion de embargos individuales, y al tiempo, el reconocimiento de
privilegios al primer ejecutante (prior in tempus potior in jure); contra los cuales
insurgio el derecho estatutario italiano, con apoyo en los arcaicos textos romanos que
se honraron en resucitar. Asi, las grandes villas comerciales de la Edad Media
italiana, estructuraron la figura de la quiebra -con trazos de los glosadores de sus
famosas escuelas (Bologna, Pisa, Florencia, Génova, etc.)- sobre dos fundamentos: su
universalidad (proceso concursal) y la igualdad de rango entre los acreedores (par

condicio creditorum)” (p. 17).

Para Leal (1999), fue en el interregno barbarico cuando "...se consagra la

prioridad del primer embargante...” segin la cual "cobra quien ejecuta antes,



pudiendo ocurrir que obtuviera la satisfaccion total de sus derechos y los demas
acreedores no recibieran absolutamente nada. La negacion, pues, del concurso...",
mientras que "El derecho concursal y casi todo el derecho comercial nacen en las
célebres comunas de la baja Edad Media" (p. 30).

En este mismo orden de ideas, Rouillon (1998) sostiene que "Histéricamente,
la quiebra es muy anterior al concurso preventivo, y naci6 como forma especial de
tutela de los derechos de los acreedores, ante los resultados insatisfactorios a que

conducia la ejecucion individual de activos insuficiente en el patrimonio del deudor
2 (p. 35).

Notese entonces como en esa primera fase o etapa, la quiebra nace ante la
ineficacia de la ejecucion singular y se caracterizaba por tutelar exclusivamente los
derechos e intereses de los acreedores, lo cual se lograba a traves de la liquidacion del

patrimonio del deudor, sin tomar en cuenta a nada ni a nadie mas.

Dicha situacion mut6 en el siglo XIX, en el que se inicia una segunda fase o
etapa, en la que, segun el Gltimo de los autores citados, "...se consolido la idea de que
los deudores podian caer en insolvencia sin dolo ni culpa, esto es, de manera casual y

de buena fe", lo que permitid, "...la consolidacién y la difusién de los procesos

concursales preventivos..." y dio lugar a que "...en la quiebra se introdujeron
modificaciones que dieron trato mas benévolo al fallido en comparacién con las

severas penas que historicamente se le habian aplicado por el sélo hecho de quebrar"
(p. 37).

Es entonces en esa segunda etapa cuando comienza a perfilarse la necesidad
de que el derecho concursal, ademas de tutelar el excluyente interés de los acreedores,

proteja también el interés del deudor.



Posteriormente, en el siglo XX se inicia una tercera fase o etapa, en la que, en
criterio del mencionado jurista, "hizo eclosion el fendmeno empresarial en el campo
juridico" y la empresa "se convirtio en el centro de atencion del derecho comercial y
desplazé el eje de atencion del derecho concursal (...) viéndose en la insolvencia de
las empresas (especialmente de las grandes) un problema que no era ya exclusivo de
su titular y de sus acreedores; al tomarse conciencia de que la desaparicion por
quiebra de una empresa afecta mucha mas intereses que los de los acreedores
inmediatos, la preocupacion por salvaguardar o rescatar las empresas en peligro dio
nacimiento al llamado 'principio de conservacion de la empresa’, el cual fue elevado a
categoria de principio inspirador de muchas disposiciones de legislaciones
concursales a partir de mediados del siglo XX" (pp. 37-38).

Lo anterior pone en evidencia que el factor determinante de la evolucion que
ha tenido el derecho concursal no es otro que el de la busqueda de un sistema que sea
cada vez mas eficiente y eficaz, en el que se satisfaga el mayor nimero de intereses

posibles.

En Venezuela, se han realizado varios proyectos con el objeto de modernizar
la legislacion concursal, sin embargo, ninguno de ellos han sido aprobados, por lo que
la misma ha quedado rezagada en comparacion con la de muchos otros paises, al
punto que, segun Giménez (1963), desde la ultima reforma que se le hizo al Codigo
de Comercio vigente en 1919, "hasta hoy en dia, no ha habido modificacion alguna

que valga la pena sefialar" (p. 53).

En este mismo sentido Morles (2004), sefiala que Venezuela todavia dispone
"de la misma legislacion de quiebras de los cddigos de comercio europeos del siglo

XIX, ya derogados o reformados en su paises de origen..." (p. 1947).



Principios que lo rigen.

Los principios juridicos clasicos que estructuran el derecho concursal y que
constituyen las directrices centrales de dicho ordenamiento juridico especializado
analizados por la doctrina son: la universalidad, unicidad, concursalidad, oficiosidad
y la par conditio creditorum o igualdad de acreedores, no obstante, desde hace ya
algln tiempo, a tales principios se le ha agregado el de conservacion de la empresa
viable, siendo éste Ultimo, uno de los mas importantes en lo que al derecho concursal

moderno se refiere.

Para Lopez (s.f., parr. 2), los principios del derecho concursal son aquellos
preceptos basicos y elementales que inspiran e informan el sistema de normas que
regulan los procedimientos concursales, es decir, “aquellos enunciados l6gicos que
constituyen los fundamentos iniciales de una regulacién, que la doctrina deduce del
sistema juridico concursal y a los que se les adjudica el caracter de criterios

directrices con validez general”.

En este sentido, el mencionado autor Uruguayo sostiene que los principios
juridicos en gue se cimenta el derecho concursal actual en su pais son los siguientes:
A.  Principio de conservacion de la empresa viable;
Principio de universalidad patrimonial,
Principio de colectividad de los acreedores;
Principio de unicidad;
Principio de igualdad;
Principio de preeminencia de las mayorias;

Principio de formalismo;

I OMmMmOoOO®

Principio inquisitivo y principio dispositivo;



I.  Principio de buena fe (Parr. 1).

En cuanto al principio de conservacion de la empresa viable, sostiene que
su origen se remonta a ciertas especulaciones que realizara Rathenau, a comienzos del
siglo XX, en torno a la empresa. “Rathenau sostuvo que la empresa constituia una
nueva realidad, un bien en si mismo. Sobre la base de esta idea se desarrollé la teoria
de la ‘Unternehmen an sich’ (empresa en si misma)” (Seccion |, Letra A, Punto 1,
Parr. 1).

Sobre el particular explica que “la doctrina posterior desarrollo esta idea, hasta
llegar a la conclusion de que debe postergarse el interés individual de los acreedores
e, inclusive, del propio empresario, en pro del fortalecimiento de la empresa y la

continuidad de su actividad”. (Seccion I, Letra A, Punto 1, Parr. 3).

En relacion con dicho principio, Arroyo (1989), sostiene:

A diferencia del sistema tradicional, la quiebra que tenia por
objetivo la liquidacion y consiguiente desaparicion de la empresa, hoy
todos los movimientos de reforma comparten el denominador comin
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 Yy liquidando después sus
bienes para repartirlos entre los acreedores. ElI 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.

(..)

La conservacion de la empresa se presenta asi como un logro
politico irrenunciable, de ahi que el procedimiento concursal moderno
se caracterice, en primer lugar, porque busca una solucion de
saneamiento. Y a ello responde el convenio méas que la liquidacion
(pp. 1011-1012).

Garcia (1997), coincide con Arroyo al referirse al principio de conservacion
de la empresa como uno de los fundamentos y principios del derecho concursal

moderno, al sefialar lo siguiente:

La conservacion de la empresa ha dejado de considerarse como
un simple medio de preservacion de los intereses de los acreedores en
la ejecucidn colectiva. Se entiende actualmente la conservacion de la
empresa como una solucién de fondo: no como un medio de lograr
una mejor liquidacion de la empresa, sino como una de las miras del
derecho concursal moderno, como solucién de la crisis econdémica y
de preservacion de la empresa en dificultades, apartdndola incluso de
la figura y de la suerte del empresario. Ya no se trata de liquidar para

repartir, sino de conservar para salvar.

(..)

La aplicacion del principio de conservacion significa la
compatibilizacién entre intereses contrapuestos, a fin de mantener y
recuperar la empresa en crisis. En el caso, deben compaginarse los
intereses de los acreedores, interesados en cobrar sus créditos, con los
intereses del deudor, y con los intereses de la sociedad, a través de

clausulas compromisorias, que permitan aliviar la situacion de crisis

10



econdmica.

La segunda premisa es que es mas facil salvar a un enfermo que
revivir a un muerto; de alli que deba evitar en lo posible, el colapso
total que significa la quiebra; no sélo por el peso del pasado, sino por
el vacio del futuro, pues el naufragio de la empresa supondrd la

desaparicion del crédito.

Por lo tanto, el mejor método sera aquel que tome a la empresa
enferma, en crisis, e intente salvarla a través de medidas preventivas,
que pueden ir desde los acuerdos preconcursales hasta el concurso

preventivo (pp. 36-37).

En lo que respecta al principio de universalidad patrimonial, sefiala Lopez
(s.f.) que “la declaracion judicial del concurso implica la afectacion de todos los
bienes de una persona —propios y gananciales cuya administracion le corresponda,
presentes y futuros — a la satisfaccion de los créditos anteriores a dicha declaracion”

(Seccidn 1, Letra B, Punto 1).

En adicion a ello sostiene que dicho principio “tiene como consecuencia la
suspension de la legitimacion del concursado para administrar y disponer de sus
bienes (caso del concurso necesario) o en limitaciones sobre su capacidad o
legitimacion para disponer de su patrimonio (caso del concurso voluntario)”. De alli
que “la regla general en el Derecho concursal sea la indisponibilidad total o parcial

del patrimonio del concursado” (Seccion I, Letra B, Punto 2).

Junyent y Molina (2004), afirman que dicho principio “se refiere tanto al
patrimonio integro de deudor como a la masa de acreedores” e “impone que los
efectos del proceso concursal abarcan la totalidad del patrimonio del deudor, salvo las

excepciones expresamente establecidas en la ley...” (p. 1929).

11



Para estos 0ltimos, la universalidad patrimonial se proyecta activa y

pasivamente.

“Desde el punto de vista activo dicho principio se refleja no sélo en los bienes
desapoderados, sino también en las acciones recuperarais como son la ineficacia de
pleno derecho, la revocatoria concursal, y las acciones de responsabilidad y extension
de la quiebra, todas ellas tendientes a proteger la intangibilidad de la garantia de los
acreedores” (p. 1929).

Y desde el punto de vista pasivo, “la universalidad implica la totalidad de las
deudas y se traduce en la convocacion a todos los acreedores, quienes solo pueden

hacer valer sus derechos mediante la aplicacion de la ley concursal...” (p. 1932).

El principio de universalidad, segun dichos autores:

...también se proyecta procesalmente, pues precisamente es este
principio el que determina la existencia de un dnico juicio, de caracter
universal. La universalidad impone que todas las cuestiones de
contenido patrimonial contra el deudor insolvente sean sometidas a la
jurisdiccién del juez concursal. Esta proyeccién se ha dado en llamar
‘principio de unidad o unicidad’, que se postula segiin algunos autores

como un principio con suficiente fuerza autonoma (p. 1933).

Al referirse al principio de universalidad Bacarat (s.f.), siguiendo el criterio
clasico o tradicional, afirma que “podria decirse que el concurso comprende ‘todos
los bienes del deudor’ (universalidad objetiva...) y ‘todos los acreedores del deudor’

(universalidad subjetiva...)” (Seccion Il, Punto 2.1).

12



En cuanto al principio de colectividad de los acreedores — también, llamado
de “concursalidad” o “generalidad” — segun Lopez (s.f.) consiste en que “en el
proceso concursal convergen las pretensiones de todos los acreedores sobre la
totalidad del patrimonio del deudor y no en beneficio del primer embargante, como

sucede en las ejecuciones individuales” (Seccion I, Letra C).

Continta explicando que el aludido principio comprende: i) la prohibicién de
promover nuevos juicios, la suspension de las ejecuciones iniciadas con anterioridad
a la declaracion judicial; ii) la actuacion colectiva u organica y iii) la necesaria

pluralidad de acreedores.

En relacién con la prohibicion de promover nuevos juicios y la suspension de
las ejecuciones iniciadas con anterioridad a la declaracion judicial sefiala que “El
proceso concursal convoca a todos los acreedores que, salvo excepciones, se ven
impedidos de promover ejecuciones individuales y suspende las ejecuciones iniciadas

con anterioridad a la declaracion judicial del concurso” (Seccion I, Letra C, Punto 1).

En el ordenamiento juridico venezolano se patentiza dicha prohibicion, en
materia de atraso, en el articulo 905 del Codigo de Comercio segun el cual, durante el
tiempo fijado para la liquidacién amigable se suspendera 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 liquidacion amigable. Pero
ésta no producira efectos respecto a las acreencias fiscales o0 municipales por causa de
contribuciones, ni con relacion a los derechos de los acreedores prendarios,

hipotecarios o de otra manera privilegiados.
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En lo que atafie a la actuacion colectiva u organica sefiala que conforme a la
misma, “los acreedores no participan del proceso concursal como individuos —
uti singuli— sino como integrantes de la masa pasiva. En ella, sus intereses
eventualmente contradictorios, deben armonizarse o dilucidarse en funcion del
principio de preeminencia de las mayorias”. Es decir, se “prioriza la actuacion
organica de los acreedores como, por ejemplo, sucede con su participacion en la junta

de acreedores o en la comision de acreedores” (Seccion I, Letra C, Punto 2).

En lo que respecta a la necesaria pluralidad de acreedores, asevera que “sin
la participacion de una pluralidad de acreedores, el proceso concursal careceria de
sentido y seria indiferenciable de la ejecucion individual o de un simple acuerdo
privado” y que ademas, toda la regulacion contenida en la Ley de Concursos
Uruguaya “parte del supuesto de la existencia de una pluralidad de acreedores, desde
el constante uso de la palabra ‘acreedores’ en plural, hasta el régimen de
funcionamiento por mayorias de la junta y la comision de acreedores” (Seccion I,

Letra C, Punto 3).

Para Bacarat (s.f.), segun el criterio ortodoxo el principio de concursalidad o
colectividad de acreedores “es la nota relevante o trascendente del concurso COmMo

proceso” (Seccion 111, Punto 3.1).

Junyent y Molina (2004), sostienen que el principio de concursalidad es aquél
que “permite estructurar la obligatoriedad de la concurrencia en el proceso principal,

lo que conduce a la colectividad del juicio universal” (p. 1934).
El autor patrio, Burgos (1980) sefiala que la quiebra, ademas de proceso de

ejecucion, es colectivo y es universal, lo que se confirma al hacer resaltar los

siguientes hechos:

14



a) Todos los acreedores, cualquiera sea la clase y el estado de
sus créditos, estan llamados a participar en el proceso, con las solas
limitaciones impuestas por las causales legales de prelacién para el
pago. Sélo, pues, la concurrencia de créditos de los Ilamados
privilegiados rompe parcialmente esa par conditio creditorum, porque
se trata de un orden legal en que la ley sanciona determinadas
obligaciones como de preferente cumplimiento, en razon de su misma
naturaleza o de su garantia.

La igualdad de todos los acreedores del comerciante, limitada
solamente por la existencia de tales créditos privilegiados, es medida
altamente equitativa, que impide que los primeros en actuar, o los
titulares de créditos exigibles, desmejoren la condicion de los demas,
0 de los duefios de créditos aun no vencidos. Esta medida es una
simple funcion de tutela pdblica de los derechos de todos los
acreedores (...).

El Estado asume la proteccion de los derechos de todos los
acreedores, para regular su ejercicio arménico y mediar esa especie de
competencia en la que el derecho de unos podria impedir o
menoscabar el de los demaés, en el caso de insuficiencia de los bienes
del deudor para cubrirlos todos en su integridad.

(...)

El Estado interviene como regulador en ese concurso en el que
han de hacerse efectivos los derechos de todos, para que los unos no
excluyan a los otros, pues el problema creado por la insuficiencia de la
garantia comin se resuelve con mayor equidad acomodando los
derechos de todos a las posibilidades que ofrecen los bienes del
deudor, antes que sacrificando o permitiendo que se sacrifiquen unos
en su totalidad, para que los demas se hagan efectivos en esa

integridad que no fuese asegurarse para todos.
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b) Todos los bienes del deudor estan destinados a formar la
‘masa de la quiebra’, para atender con ésta al pago de los acreedores.
Pero a diferencia de lo que sucede con el proceso individual comun,
para la integracion de esa masa se hace extensivo el proceso al examen
y anulacién de los actos de carécter patrimonial ejecutados por el
deudor durante su estado de cesacién en los pagos, porque el deudor ha
podido sustraer dolosa o culposamente bienes destinados a garantizar
sus obligaciones, como ha podido conceder ventajas indebidas a
algunos de sus acreedores, desmejorando en tal forma esa garantia
comun, y es justo que dichos actos no produzcan sus efectos propios,
para que los acreedores puedan hacer efectivos sus derechos sobre
todos los bienes embargables del deudor y en circunstancias de
igualdad (p. 16).

Asimismo, dicho autor hace referencia a la universalidad como una de las

caracteristicas de la masa. En tal sentido sefiala:

La universalidad: Debe entenderse en el sentido de que
comprende todos los bienes del quebrado, cualquiera que sea su
naturaleza y procedencia, bien se trate de muebles como de inmuebles,
derechos reales como derechos de crédito, bienes presentes como bienes

futuros, etc. (articulo 939 del Cddigo de Comercio).

Por esta razon ningun acreedor puede solicitar un embargo
individual sobre bienes del deudor, salvo cuando se trate de créditos
garantizados con prenda, hipoteca o privilegio especial, puesto que en
virtud de la declaracion judicial de quiebra, se oper6 en dicho
patrimonio la ocupacion general o embargo de todos los bienes del
deudor (p. 22).
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En cuanto al principio de unidad o unicidad, afirma Lopez (s.f.) que el
mismo “impone que todas las cuestiones de contenido patrimonial contra el deudor
sean sometidas al fuero del tribunal concursal”. En ese sentido, sefnala que “el proceso
concursal se distingue de aquellos procesos de ejecucidn en que sélo se ventilan
pretensiones individuales sobre determinadas relaciones juridicas o sobre

determinados bienes” (Seccion I, Letra D).

Junyent y Molina (2004), sostienen que el mismo “implica que para cada
concurso, en sentido amplio, existe un “Unico’ procedimiento en donde se ventilan
todas las cuestiones relacionadas, a manera de una suerte de concedida material” (p.
1933).

Burgos (1980) hace alusion a la teoria de la unidad de la quiebra y sefiala que
“Como la declaratoria de quiebra afecta todos los bienes presentes y futuros del
deudor (articulo 939 del Codigo de Comercio) al pago de los créditos anteriores, no
puede haber sino una sola quiebra para un mismo deudor, pues careceria de sentido
declarar en quiebra a un comerciante que ya se encuentra en ese estado, en razon de
que, todos los bienes venideros (de la segunda quiebra) entran forzosamente en el
activo de la primera. Por eso es muy sabia la regla tradicional segin la cual quiebra

sobre quiebra no vale” (p. 24).

Para dicho autor, “El juicio de quiebra, en su conjunto, es un juicio unico, en
relacion a los medios en que se desenvuelve y a sus fines; no puede ser confiado sino
a un solo juez, asi como no puede recaer mas que sobre todo el patrimonio del
deudor; por lo tanto, es también un juicio universal. En consecuencia, todos los
juicios que se sigan individualmente contra el fallido vienen a acumularse al de

quiebra” (p. 53).
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Asi lo establece el articulo 942 del Codigo de Comercio, segun el cual todas
las causas ordinarias o ejecutivas, civiles o comerciales, que al tiempo de la
declaracion de la quiebra se hallen pendientes contra el fallido y puedan afectar sus

bienes, serdn acumuladas al juicio universal de quiebra.

Burgos (1980) hace referencia también a la unidad, pero como una de las
caracteristicas de la masa. En tal sentido sefiala que “Se entiende por unidad de la
masa, la unidn de los acreedores mediante el signo de la mas perfecta igualdad, cuyo
interés canalizado a través del Sindico, se traduce en la aspiracion de cobrar un
porcentaje en proporcion al valor del crédito. En este sentido, se prohibe a todos los
acreedores de la masa de la quiebra entablar individualmente acciones judiciales, han
de suspenderse las ya instauradas y acumularse al juicio universal de quiebra (articulo
942 del Codigo de Comercio)” (p. 22).

El principio de igualdad, en el ambito del derecho concursal, implica para
Lopez (s.f.) “la supresion de la regla prior in tempore, potior in iure”, es decir, “no
importa cuan rapidamente hayan accionado los acreedores en forma individual ni la
fecha del credito, ni quién haya sido el primer embargante. De esa manera, se
sustituye la justicia conmutativa de las relaciones sinalagmaticas, por la justicia

distributiva que exige la satisfaccion de todos los acreedores” (Seccion I, Letra E).

A su juicio, el mismo constituye, entonces, “el principio de justicia que
justifica existencialmente al proceso concursal y, también, un factor moralizador, en
dos sentidos: porque inhibe la iniciativa del deudor a otorgar ventajas a algunos
acreedores en perjuicio de los demas e impide que los acreedores se aventajen entre si

dentro del ambito concursal” (Seccion I, Letra E).
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Para dicho autor, el tratamiento igualitario de todos los acreedores constituye

una ventaja ante la insolvencia del deudor. Al respecto sostiene:

Si el deudor es solvente no existe peligro de un tratamiento
diferencial, por cuanto los acreedores encontraran en el patrimonio del
deudor bienes suficientes para su satisfaccion plena. Si el deudor es
insolvente s6lo la ejecucién concursal asegura a los acreedores una
justa distribucion del producido de la venta de los bienes del deudor,
que constituian la garantia comin. Cuando los bienes son
insuficientes, todos los acreedores sufren igual proporcion de
perjuicio, creandose una comunidad de pérdidas (Seccion I, Letra E,
Punto 1, Parr. 3).

Por ultimo, con respecto a dicho principio asevera que “no obstante lo
maltrecho del principio, por la proliferacion de excepciones que lo afectan, la
doctrina continta considerando que sigue siendo el norte de la legislacion concursal,

aunque ya no en forma absoluta” (Seccion I, Letra E, Punto 2, Parr. 3).

Junyent y Molina (2004), coinciden con Lépez al sefialar que dicho principio

“siempre ha sido considerado clave en materia concursal”.

Burgos (1980), respecto a la igualdad que debe prevalecer entre los acreedores
afirma que ‘“encontramos en el Codigo de Comercio (articulo 943) dos
manifestaciones importantes: La exigibilidad de los créditos a término, por la pérdida
de la confianza y porgue técnicamente se requiere nivelar todos los créditos. Y
finalmente la paralizacion de intereses a partir de la declaratoria de quiebra (Articulo
944)”. (p. 22).
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En materia concursal se admite que una resolucién, un convenio o un acuerdo,
entre el deudor y alguno de sus acreedores quirografarios, tengo eficacia obligatoria
frente a los demés acreedores, siempre que cumplan con los trdmites y condiciones
impuestos por la ley, ello es lo que se conoce como el principio de preeminencia de
las mayorias, el cual se impone segun afirma Lopez (s.f.) “incluso, a acreedores que
no pudieron tener conocimiento del concurso, por encontrarse fuera del pais, por
ejemplo, y aun frente a los acreedores que se opusieron expresamente a las

resoluciones adoptadas por la mayoria” (Seccion I, Letra F, Punto 2).

Dicho principio se concreta en diferentes disposiciones del Codigo de
Comercio, como por ejemplo en el articulo 903 relativo a la procedencia del atraso en
el que el legislador establece que el Tribunal se pronunciard sobre la peticidn
teniendo especialmente en cuenta el voto emitido por la mayoria de los acreedores,

(13

mayoria que, en criterio de Ramirez (2004), es “...por monto del crédito, por
porcentaje en el balance, no por mano levantada, no por numero de acreedores...” (p.

763).

También el articulo 906 del Cdédigo de Comercio (1955) hace alusién a la
mayoria de los acreedores que representen, por lo menos, las tres cuartas partes del
pasivo, como requisito necesario para celebrar el convenio cuando no hay

unanimidad.

Respecto de este tipo de convenio por mayoria, Giménez (1963), asevera que
“es obligatorio para la minoria disidente en el sentido de que el mismo les impide
ejercer acciones ejecutivas y de cobro inmediatas contra el deudor por el tiempo que
aun faltare para el vencimiento del plazo acordado para la liquidacién amigable en el
momento de la celebracion del convenio” mas no para “imponer a la minoria mayores

plazos que los contemplados en la ley para la liquidacién amigable ni reducciones
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algunas de intereses o capitales de la cuota estimada que podria corresponderles...”
(p. 383).

Para dicho autor, “...en este supuesto ocurre algo similar al régimen de las
asambleas en las sociedades mercantiles. EI poder de la mayoria proviene de la ley
quien lo otorga con miras al interés de la generalidad. La eficacia vinculante del
convenio de mayoria proviene principalmente de la voluntad de los acreedores y no

de la homologacion del tribunal...” (p. 388).

En lo que respecta al principio de formalismo, sostiene Lopez (s.f.) que “El
Derecho concursal es formal. EIl formalismo alcanza al proceso de ejecucion procesal
y a los acuerdos y convenios preventivos y preclusivos” y que “Las formalidades
previstas en la ley operan imperativamente, no pudiendo ser dejadas sin efecto por
acuerdos en contrario de las partes intervinientes en el concurso” (Seccion I, Letra

G).

En relacion con el principio dispositivo, dicho autor sostiene que el mismo
predomina en la apertura del proceso concursal y “es aquel en virtud del cual las
partes poseen dominio completo, tanto sobre su derecho subjetivo sustancial, como
sobre sus derechos de iniciativa procesal, asi como a ejercer o renunciar el ejercicio

de actos procesales” (Seccion I, Letra H).

Otra directriz central o eje normativo caracterizante de los procesos
concursales lo constituye el principio inquisitivo. Con respecto a dicho principio el
altimo de los autores mencionados, considera que “Una vez declarado el concurso, el
impulso privado es sustituido, en gran parte, por el judicial y el de los 6rganos del
concurso: sindico, interventor, junta y comision de acreedores. El proceso concursal

es dirigido por los 6rganos concursales, que ‘adquieren’ el patrimonio del deudor,
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asumiendo la disponibilidad y custodia de los bienes que lo integran, a través de la

limitacion o la suspension de la legitimacion del deudor” (Seccion I, Letra H, Punto
2).

Ramirez (2004) sefiala que a diferencia del Juez Civil, “...el Juez Concursal
es un juez inquisitivo, porgue las normas de Derecho Concursal son de estricto orden
publico” se trata de un Juez “que busca la verdad, que decreta; un juez que instruye,

que notifica, que cita, que convoca, un juez que ordena publicaciones en la prensa...”

(pp. 772-773).

Por ultimo, en cuanto al principio de buena fe, Lopez (s.f.) sostiene que el

3

mismo “...debe orientar todas las instancias de los procesos concursales...” e
“impone al concursado un deber de (...) colaboracion especial con el tribunal,
sindicos e interventores, tanto en la tempestividad de su presentacion a solicitar el
concurso, como en cuanto a la transparencia en la informacion que se le obliga a

suministrar” (Seccion I, Letra H, Punto 2).

Dicho principio estd establecido en los articulos 17 y 170 del Cddigo de
Procedimiento Civil (1987), los cuales resultan aplicables a los juicios de atraso y
quiebra, por remisién de los articulos 1109, 1111 y 1112 del Cddigo de Comercio, de
alli que los sujetos procesales deban actuar en los mismos con lealtad y probidad,
debiendo exponer los hechos de acuerdo a la verdad; no interponer pretensiones ni
alegar defensas, ni promover incidentes, cuando tengan conciencia de su manifiesta
falta de fundamentos; no promover pruebas, ni realizar, ni hacer realizar, actos
indtiles o innecesarios a la defensa del derecho que sostengan, siendo responsables
por su temeridad o mala fe de los dafios y perjuicios que causaren, cuando deduzcan
en el proceso pretensiones o defensas, principales o incidentales, manifiestamente

infundadas; maliciosamente alteren u omitan hechos esenciales a la causa y
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obstaculicen de una manera ostensible y reiterada el desenvolvimiento normal del

proceso.

En estos supuestos, esta obligado el Juez a tomar de oficio o a peticién de
parte, todas las medidas necesarias establecidas en la ley, tendentes a prevenir o a
sancionar las faltas a la lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética
profesional, la colusion y el fraude procesales, o cualquier acto contrario a la
majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes.

Para Graziabile (s.f.), los principios que rigen el derecho concursal son, méas
bien “...aquellas ideas fuerzas que dirigen la legislaciéon concursal, como instituto
autébnomo regulador de derecho”, en su criterio, “...la escasez, la empresa como bien
valioso y el sometimiento a la realidad econémica” (Parte primera, seccion |1, punto
2, parr. 2).

Al respecto, explica:

Entendemos a la escasez, como la impotencia patrimonial que
genera la cesacion de pagos, la insuficiencia de los bienes para hacer
frente a las deudas, la insolvencia. Es decir que ante la crisis del
patrimonio, escaso para desinteresar a los acreedores, debe someterse
a dicho patrimonio a las soluciones concursales que permiten
distribuir esfuerzo entre los acreedores para asi distribuir pérdidas

entre ellos dentro de la litis concursal.

Las empresas, aquella organizacion de capital y trabajo, deben
ser consideradas valiosas para el Estado. Y ello, sirve de basamento
para que se incorporen prescripciones de orden publico dentro de la

legislacion concursal, de tutela de la empresa, que llevan a ajustar el
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mecanismo de solucion de la crisis de insolvencia para que se logre la
subsistencia de la empresa 0 que, en caso ineludible, en que aquella
deba desaparecer, morigerar los impactos sociales que ello produciria.

Finalmente, no podemos apartarnos de la necesidad de someter
al Derecho Concursal a la realidad econdmica donde el mismo se
desarrolla. La interpretacion finalista de los sistemas concursales es
indispensable atento la dindmica que existe dentro de todo el derecho
patrimonial. Por ello, s6lo podremos interpretar las variaciones del
Derecho Concursal si las analizamos dentro del contexto histdrico que

le dio origen (Parte primera, seccion Il, punto 2, parr. 3-5).

Pues bien, tomando en consideracion lo que establece el articulo 150 de la Ley
Orgaénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT, 2012) a la luz de
los principios anteriormente expuestos, se puede colegir que el precepto se aparta

radicalmente de los mismos, al menos de los principales.

En efecto, al establecer que los jueces laborales excluiran con prioridad la
competencia del juez mercantil y que este no puede actuar, ni tramitar el
procedimiento de atraso o de quiebra hasta que haya concluido el procedimiento de
ejecucion forzosa y se hallan satisfechos a plenitud todos los derechos de los
trabajadores y las trabajadoras, se sustrae la controversia sobre los créditos
emergentes de las relaciones laborales del juez mercantil del atraso o de la quiebra,
relevando a los trabajadores de tener que participar en este tipo de procedimientos
para hacer efectivas sus acreencias, lo cual va en contra del principio de

universalidad.

El que los trabajadores no tengan que participar en lo absoluto en el juicio de

atraso o de quiebra implica, a su vez, que sus acreencias no son susceptibles de
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impugnacion o reclamacion por parte del resto de los acreedores, como si lo eran
antes de la entrada en vigencia de la norma, pero ademas, este tipo de acreedores, aun
cuando justifiquen la cesacién de los pagos de las deudas mercantiles, no pueden
ahora demandar la quiebra de su deudor porque el inicio del procedimiento se
encuentra condicionado precisamente al hecho de que el patrono no les deba

absolutamente nada por virtud de la relacion laboral.

Por otra parte, a diferencia de lo que ocurre en Espafia (Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social, capitulo Il, articulos 36 a 41), en la
confeccion de la norma no se previd la figura de la acumulacion de ejecuciones
individuales laborales pendientes contra un mismo deudor respecto de un mismo bien
0 varios bienes (pluralidad de ejecutantes frente al mismo ejecutado), de modo que
cada embargo practicado lo sera por la cuantia del crédito que individualmente se

pretenda, sin que puedan extenderse sus efectos a otros créditos laborales.

No obstante, dicha circunstancia pudiera solventarse mediante una reforma a
la Ley Organica Procesal del Trabajo (2002), que no regula la mencionada

acumulacion de ejecuciones.

Asi pues, en caso de concurrencia de embargos por créditos laborales los
derechos de los que los hayan hecho practicar se graduaran por su orden de
antigiedad y rematado el bien, el derecho de los embargantes se trasladara sobre el
precio en el mismo orden y cuantia en que hayan sido practicados los embargos, es
decir, regira el principio ""prior in tempore potior in iure™ o primero en el tiempo
primero en el derecho, previsto en el articulo 534 del Cédigo de Procedimiento Civil,
lo que implica una ruptura del principio de la “par conditio creditorum” o principio

de igualdad de trato entre los mismos acreedores laborales que imposibilita la
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aplicacion de una justicia de proporciones en procura de un reparto mas equitativo del

patrimonio empresarial.

También se infringe dicho principio porque al no tener que participar en lo
absoluto en el juicio de atraso ni en el de quiebra, se exime a los trabajadores de la
verificacion de sus créditos, los cuales escapan por tanto a las reclamaciones o

impugnaciones por parte del resto de los acreedores, incluso del mismo rango.

También se infringe el principio de la preeminencia de las mayorias porque de
nada vale lo que puedan pensar, decir o hacer, el resto de los acreedores, basta con
que el deudor le deba a un solo trabajador o a un grupo reducido de ellos cantidades
que incluso pudieran ser insignificantes en comparacion con la de los demas
acreedores, para que el comerciante se vea impedido de iniciar y tramitar el beneficio

de atraso o para que pueda darsele curso a una solicitud o demanda de quiebra.

Por altimo, el articulo 150 de la LOTTT resulta evidentemente violatorio del
principio de conservacion de la empresa viable porque no propende a una solucion de

saneamiento o de recuperacion de la misma, por el contrario, propicia su liquidacion.

Obsérvese que dicha disposicion establece que hasta tanto no haya concluido
la ejecucion forzosa en sede laboral y se hallan satisfecho a plenitud los derechos de
los trabajadores, no puede iniciarse ni tramitarse el procedimiento de atraso o el de
quiebra, sin tomar en cuenta que durante ese interin pudiera agravarse la situacion de

crisis econdmica por la que pueda estar atravesando el comerciante.

En efecto, notese que el precepto no impide de ninguna forma que se inicien o
prosigan otras ejecuciones individuales de otros acreedores distintos a los laborales,
los cuales pudiera cobrar incluso primero mediante el embargo y remate de los bienes

del deudor, salvo que los trabajadores llegaren a tener conocimiento de tales
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ejecuciones, en las cuales tendrian que participar mediante terceria de mejor derecho
0 de derecho preferente para hacer valer el privilegio absoluto que tienen sus
acreencias, pero tal escenario pudiera no ocurrir, bien porque no haya terminado aun
la relacién laboral, o porque no hubieren iniciado juicio alguno contra su patrono o

por no haber tenido conocimiento de la existencia de tales ejecuciones.

Salta a la vista entonces la inconveniente redaccion de la norma para tratar de
solucionar el problema del cobro de los créditos laborales en situaciones de crisis
empresaria (atraso o quiebra), porque si bien es cierto que el interés de los
trabajadores es importante, también lo son los del deudor y los del resto de los

acreedores, quienes igualmente merecen tutela.

Finalidades u objetivos e intereses tutelados.

Otro aspecto decisivo en el estudio del derecho concursal es el de la adecuada
determinacion de cudl es su finalidad u objetivo, intimamente relacionado con el de

los intereses tutelados.

Sobre el particular, en un estudio realizado sobre los distintos modelos
normativos reguladores de las insolvencias patrimoniales, Lopez, Vela, Font y
Miranda (2004), sefialan que éstos “gravitan en torno a dos grandes concepciones
ideoldgicas acerca de la finalidad del concurso, que es tanto como decir la finalidad

del Derecho concursal”:

A) En primer lugar, el modelo liquidatorio o solutorio de
concurso, inspirado en lo que podria llamarse concepcién liberal o de
mercado del Derecho concursal, segun la cual se considera que el
concurso ha de cumplir una finalidad estrictamente liquidatoria o

solutoria en favor de los acreedores del deudor concursado. Desde este
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punto de vista, al Derecho concursal compete dispensar proteccién a
los acreedores, lo que se consigue mediante la realizacién o

liquidacién del patrimonio (incluso empresarial) del deudor comun.

(..)

B) En segundo lugar, el modelo concordatorio de concurso, que
hunde sus raices en la que cabria denominar concepcion social o
socializante del Derecho concursal, nacida de la busqueda de
soluciones alternativas superadoras de los postulados liberales. Con
fundamento en esta concepcion que encuentra hoy fundamento
constitucional en el principio del Estado social (art. 1 CE)- se estima
que en caso de insolvencia empresarial el interés de los acreedores ha
de conjugarse —mas comprometidamente- con otros intereses también
presentes en las situaciones de crisis empresariales y cuya legitimidad
social y politica se defiende.

(...)

C) Cabe hablar, finalmente, de un tercer modelo normativo de
concurso, surgido como sintesis de los anteriores. Se trata de un
modelo regulador hibrido que, como tal, se sustenta, en parte, en la
concepcion liberal o de mercado y, en parte, en la concepcion social o

socializante del Derecho concursal (pp. 51-53).

Entre los objetivos fundamentales que debe cumplir el derecho concursal ante
las dificultades econdmicas, segun Candelario y Rodriguez (1998). se encuentra, “en
primer término, tratar de prevenir nuevas y mayores complicaciones e intentar
restablecer la normalidad en la actividad empresarial; en segundo término, liquidar
las empresas cuando el desequilibrio financiero ya es irremediable, y por dltimo

establecer las sanciones que correspondan a los titulares culpables” (pp. 31-32).
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En relacién con el tema de la finalidad del derecho concursal, Castells (2004),

sefiala:

...la tendencia moderna del derecho concursal, en la mayoria de las
legislaciones, es dar nuevos fines al concurso para lo cual se pueden
apreciar coincidencias en los diferentes ordenamientos legales tales
como: 1) someter a un solo texto legal todas las situaciones de
personas en estado de insolvencia; 2) Determinar con precision la
oportunidad de la declaracion judicial de la apertura del concurso en
base al supuesto de hecho de la insolvencia; 3) Favorecer la
conservacion del patrimonio reduciendo los efectos del concurso sobre
la persona del deudor y sobre su patrimonio; 4) La consideracion de
todos los intereses afectados como el empleo, los efectos negativos
sobre la economia, los derechos de los trabajadores y evidentemente la
necesidad de cumplir en la medida de lo posible con los acreedores; 5)
Dada las caracteristicas de la economia mundial considerar también
las dimensiones internacionales del concurso; 6) En altimo término,
cuando se comprueba que la crisis econdmica de la empresa es
irreversible proceder a la liquidacion del patrimonio del deudor (p.
1893).

En cuanto a los intereses afectados por el concurso, dicho autor sostiene que:

En el actual derecho concursal la inclusion de intereses diferentes a los
acreedores hace que estos pierdan parte de la preponderancia que
siempre habian tenido. El concurso se amplia con la concurrencia de
otros intereses ademas de los acreedores, en primer término esta el
interés en la conservacion de la empresa, luego aparecen intereses

difusos como la proteccién del empleo, el mantenimiento de los
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puestos de trabajo, el interés colectivo en mantener una economia

Sana.

(..)

Se trata de lograr que todos los sectores interesados se sientan
representados de igual manera y al propio tiempo que el concurso se
desarrolle de manera equilibrada con miras al interés general de

preservar la empresa (pp. 1900-1901).

Junyent y Molina (2004), coinciden con Castells en cuanto a la multiplicidad

de intereses protegidos por el derecho concursal, en este sentido aseveran que:

...el derecho concursal apunta a la tutela de intereses privados y
publicos que surgen de la situacion juridica a que da lugar la
insolvencia empresaria, estructurando un proceso judicial de

contenido sustancial en singular confluencia interdisciplinaria.

Asi tutela el patrimonio del insolvente y determina su integracion
activa y pasiva, protegiendo de este modo el interés del deudor y de
los acreedores y regulando aspectos sustanciales de indole creditoria.
Ademas protege el interés del comercio buscando alternativas de
saneamiento empresario y de salvataje de las fuentes de trabajo y
contemplando el interés de los trabajadores y de la misma comunidad
(pp. 1923-1924).

Morles (2004) concuerda con los autores anteriores al expresar:

Las crisis de las empresas mercantiles son un signo de alarma, por los
multiples intereses afectados: el de los acreedores, generalmente

instituciones financieras que arriesgan los ahorros del publico; el de
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los suplidores, que ven en peligro sus créditos e inversiones; el de los
trabajadores que pierden el empleo; el de la region en la cual tiene
asiento la explotacion, por los efectos adversos sobre la vida de los
pobladores; el de la economia, que puede sufrir desequilibrios y
efectos en cadena; el de los contribuyentes, porque una desacertada
intervencion del Estado puede afectar el patrimonio comdn; y el del
propio empresario, cuando es inocente, pues se ve enfrentado a un

fracaso personal (p. 1947).

Lo anterior pone en evidencia que en una situacion de crisis empresaria son
maltiples los intereses afectados, siendo el objetivo fundamental del derecho
concursal moderno el procurar un balance légico entre los mismos, en funcién del
bien comdn, la paz social y una justicia distributiva o de proporciones, donde se

anteponga el interés general sobre el particular.

Como se ha visto, existen distintos modelos normativos reguladores de las
crisis empresarias, el liquidatorio, ideado para proteger exclusivamente el interés de
los acreedores; el concordatorio en el que el interés de los mismos ha de conjugarse —
mas comprometidamente- con otros intereses también presentes en estas situaciones y

un modelo hibrido, surgido como sintesis de los anteriores.

El articulo 150 de la LOTTT se inscribe en el modelo liquidatorio porque
tiene por finalidad la tutela exclusiva y prioritaria de los intereses de los acreedores
laborales sin importarle en lo mas minimo el interés del deudor en que su patrimonio
no se disipe por causa de multiples ejecuciones y mucho menos el del resto de los

acreedores de poder cobrar también sus acreencias o una parte de ellas.

Obsérvese que en lugar de procurar la conservacion de la empresa mediante la

figura del atraso, el precepto inhibe el mismo al impedir su inicio y tramite en el
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momento justo en que las circunstancias lo ameritan, condicionando su admisibilidad
a la ocurrencia de un acontecimiento futuro e incierto, como lo es que haya concluido
la ejecucion forzosa y a un requisito poco razonable en este tipo de situaciones de
iliquidez, como lo es el de que se hallan satisfecho a plenitud todos los derechos de
los trabajadores, lo que pudiera terminar convirtiendo a dicho beneficio en una figura
utdpica, sélo prevista en teoria, mas no realizable en la préctica o en la realidad, lo

cual resulta contrario al derecho constitucional a la tutela judicial eficaz.

Aunado a ello, la norma no impide que el resto de los acreedores puedan
iniciar o continuar sus ejecuciones de manera individual, a diferencia de lo que
ocurria antes en materia de atraso en aplicacion de lo previsto en el articulo 905 del
Codigo de Comercio, segun el cual, durante el tiempo fijado para la liquidacion
amigable debia suspenderse toda ejecucion contra el deudor y no podia intentarse ni
continuarse ninguna accion de cobro, a menos que ella proviniera de hechos
posteriores a la concesion de la liquidacion amigable, lo cual no producia 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.

La no suspension de las ejecuciones individuales ya instauradas o por iniciarse
posibilita entonces que el resto de los acreedores también puedan, durante el intervalo
en que han de tramitarse los juicios laborales hasta su conclusion, deducir sus
pretensiones individuales de cobro, o continuar aquellas que hubiesen instaurado con
antelacion a través de los correspondientes procedimientos, por lo que el precepto
permite que, durante ese periodo, cambie la situacion empresarial del deudor y que se
disipen sus bienes de forma precipitada, o que el mismo los transfiera a terceros, lo
que pudiera aparejar el desmembramiento o la liquidacion prematura del patrimonio

del comerciante, el cese de sus actividades, el cierre de empresas que pudieran ser
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recuperadas, su quiebra o liquidacion, en perjuicio de los propios trabajadores,
quienes si bien pudieran ocupar la entidad de trabajo previa resolucién motivada del
Ministerio del Poder Popular con competencia en la materia, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 149 de la LOTTT, su suerte dependeria en gran medida de
la asistencia técnica que le pueda proporcionar el Estado para la activacién y
recuperacion de la capacidad productiva, lo que de ordinario no arroja resultados

satisfactorios, salvo muy escasas excepciones.
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Capitulo 1. Contraste entre la Ejecucion Individual y la Ejecucion Colectiva

Para poder deducir las implicaciones del articulo 150 de la LOTTT en el
Atraso y la Quiebra, resulta fundamental el estudio de la ejecucion como medio de
satisfaccion de la pretension y en especial contrastar la llamada ejecucion individual

con la ejecucion colectiva, de ello se tratard a continuacion.

Concepto de ejecucion.

En primer término, debe partirse de la base de lo que debe entenderse por
ejecucion, en este sentido, Couture (1969) expresa que “ejecucion alude a la accion y
efecto de ejecutar, y ello significa a su vez, realizar, cumplir, satisfacer, hacer

efectivo y dar realidad a un hecho” (p. 437).

Por su parte, Viguera (2002) asevera que “La ejecucion se configura como un
medio de agresion sobre el patrimonio del deudor, que pretende situar al acreedor en
una posicion semejante a la que tendria lugar en el caso de que el deudor hubiese

cumplido voluntariamente” (p. 707).

Semejanzas y diferencias entre la ejecucion individual y la ejecucion

colectiva.

Para que el acreedor pueda hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del
deudor, los diversos ordenamientos juridicos establecen basicamente dos vias o
sistemas de agresion, la ejecucion singular o individual, y la ejecucion colectiva o

concursal.
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La forma ordinaria como el acreedor requiere de los 6rganos judiciales la
proteccion de sus derechos es a través de alguno de los procedimientos de ejecucion o
juicios ejecutivos individuales, al respecto Rouillon (1998) afirma:

El adjetivo ‘individual’ responde a la circunstancia de que en esos
juicios se enfrenta cada acreedor (0 excepcionalmente varios en casos
de acreencias con pluralidad de sujetos activos) con el deudor. Cada
acreedor procura obtener el cobro de su crédito mediante la
liquidacion judicial de algun bien o de algunos bienes del deudor
incumplidor. Puede ocurrir y de hecho muchas veces ocurre, que el
mismo deudor enfrente varios juicios ejecutivos individuales
promovidos por diferentes acreedores. En general, y mientras los
bienes ejecutados por los diferentes acreedores no sean los mismos, y
existan bienes suficientes para que todos logren el cobro forzado, las
distintas ejecuciones individuales discurren por caminos separados y

sin punto alguno de contacto (p. 29).

En lo que respecta a la ejecucion especial o colectiva sostiene dicho autor que
en la misma “el deudor debe enfrentarse con todos sus acreedores (salvo aquellos
excepcionalmente excluidos de la concurrencia), lo cuales persiguen el cobro de sus
créditos o del mayor porcentaje posible de ellos, liqguidando todos los bienes (salvo
los excepcionalmente excluidos del desapoderamiento), dentro de un procedimiento

universal, de caracteristicas muy distintas...” (pp. 32-33).
En cuanto a las semejanzas entre una y otra forma de ejecucién, dicho autor

considera que “Es comin a ambas formas de tutela jurisdiccional el propdsito tltimo

de liquidar bienes para pagar créditos” (p. 33).
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En el mismo sentido se pronuncia Giménez (1963), para quien “ambas formas
de ejecucidn, tendientes a lograr la cancelacion al acreedor comerciante, son procesos
ejecutivos en su esencia. Ambos son de interés publico, pues la concepcién del
proceso singular y ordinario que lo considera de interés meramente privado esta
ampliamente superada. Ambos requieren la intervencion del Estado a través del Poder
Judicial y suponen el establecimiento previo del derecho del acreedor para ejecutar
bienes del deudor...” (p. 13).

No obstante lo anterior, parte de la doctrina le niega el caracter de ejecucion
colectiva al proceso concursal, entre ellos Maffia (1997), quien invita a “no hablar

mas de ejecucion colectiva”, por las siguientes razones:

a) En una ejecucién encontramos dos partes: actora y
demandada. En la quiebra lo atinente a partes es discutidisimo: unos
dicen que no las hay; otros que las hay pero Unicamente en sentido
sustancial —o sea sOlo interesados.; otros, que las Unicas partes son los

acreedores; etcétera.

b) Si la quiebra en tanto proceso fuese una ejecucion —aun
cuando colectiva- encontrariamos una parte ejecutante, rol que
necesariamente lo jugaran los acreedores. En este caso nos
encontrariamos con la extrafia situacion de que primero se abre la
ejecucion y, meses mas tarde, cuando concluya la etapa de
verificacion de crédito, sabremos si hay 0 no ejecutantes.

c) La experiencia de siglos condujo a contemplar en la ley la
hipdtesis de que nadie pidiese verificacion. La ley prescribe en ese
caso la conclusion de la quiebra (...). Destacamos algo (...) ese algo

consiste en que la quiebra concluye —esto es, no se revoca la sentencia
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de apertura- si nadie pide verificacion. Vale decir, durante meses hubo
‘ejecucion colectiva’ sin ejecutantes.

d) ¢Dbnde esta el titulo ejecutivo? Quienes sustentan la tesis que
criticamos no desviaron la vista ante el problema. Las respuestas giran
en torno a la sentencia de quiebra: ese acto jurisdiccional que
constituye la quiebra y origina el proceso seria al par titulo, por lo
tanto, primero se inicia la ejecucion y después aparecera el titulo
ejecutivo sin ejecutantes.

e) Una objecion mas: la pretendida ejecucion seria una ménage
“atrois: ejecutante, ejecutado y sindico, con el agregado de que este
ultimo “no tiene la facultad sino la obligacion” (...) del impulso
procesal (pp. 108-109).

En contraste con dicha posicion, Satta (1951) sostiene “Que la quiebra, en
cuanto ejecucidn, tienda a procurar a los acreedores la satisfaccion de sus derechos a
través de los bienes del deudor, y que, por tanto, éstos constituyan el objeto de la

ejecucion, es algo que no se puede, en verdad, dudar” (p.160).

En el mismo sentido Graziabile (s.f.), sostiene que el proceso concursal es de
ejecucion “porque tiende principalmente a la liquidacion del patrimonio del deudor in
malis...” y la quiebra en especifico es ejecucion colectiva “porque involucra a todos
los acreedores, y esto no significa que deben actuar todos sino sélo aquellos que se
presenten en el proceso concursal, sin importar que no exista pluralidad de ellos, pues

es suficiente la potencialidad colectiva...” (p. 6).

Giménez (1963), considera que “...el procedimiento de atraso, al igual que la
cesion de bienes, el concurso de acreedores y la quiebra, es un proceso ejecutivo
universal en donde deben tomarse principalmente en cuenta, no intereses aislados,

sino los de la colectividad de acreedores, asi como los del propio deudor” (p. 192).
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En el mismo sentido se pronuncia Sarmiento (1989), para quien el concurso es
“un proceso de ejecucion, porque lo que se persigue es una manifestacion de voluntad
0 una operacion fisica por parte del érgano jurisdiccional, y no una mera declaracion

de voluntad propia de los procesos de cognicion” (p. 408).

Pisani (1997, p.23), coincide con Giménez en cuanto al caracter ejecutivo,

colectivo y universal del juicio de quiebra, sefialando que el mismo es:

De ejecucion porque pretende el cumplimiento de una situacion
juridica preestablecida, o sea, la satisfaccion de la obligacion
incumplida mediante el pago de su equivalente (no la declaracion
judicial del derecho del actor). Colectivo, porque todos los acreedores
—cualquiera sea su clase y la situacion de sus créditos- son atraidos al
proceso. El Estado interviene como moderador en el concurso en que
han de hacerse efectivos los derechos de todos, si no integralmente, al
menos en proporcion a sus respectivas acreencias. En cuyo caso, los
acreedores no totalmente pagados, conservaran sus acciones despues
de disuelto el concurso, por el remanente no cubierto durante el
procedimiento. La crisis patrimonial del deudor determina la
necesidad de proveer a la tutela de los intereses de todos los
acreedores, sea para conservar los bienes aun existentes, o para
eliminar el potencial conflicto entre ellos, o en fin, para impedir el
multiplicarse de los procedimientos ejecutivos singulares. Universal,
porque dicho proceso tiende a la realizacion de todos los bienes
integrantes del patrimonio del deudor, considerado en virtud de la
méaxima establecida en el Codigo Civil (art. 1864) como la prenda
comun —o garantia- de sus acreedores (excepto causas legitimas de

preferencia).
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(13

Burgos (1980), concuerda con los autores anteriores al aseverar que “...la
quiebra no es un simple proceso de ejecucion, porque el acreedor que primero actle
sobre un concurso en el que estan llamados a intervenir todos los demas acreedores
del deudor y en el que habrdn de realizarse todos los bienes constitutivos del
patrimonio, no actla aisladamente para si o en su beneficio, sino para todos los
interesados. A él le ha tocado, movido por su interés, poner en marcha el

procedimiento que ha de comprender a todos los acreedores” (p. 15).

En lo que respecta a las caracteristicas de la ejecucion individual y la colectiva
Rouillon (1998), al referirse a la primera sostiene que “En los casos en que los bienes
del deudor (liquidados) no alcanzan para satisfacer todas las obligaciones, la
ejecucion individual se muestra como un mecanismo insatisfactorio de tutela
jurisdiccional de los acreedores” y que “Esa insatisfaccion no es sélo evidente desde
el punto de vista del resultado inequitativo a que lleva la regla prior in tempore potior

in iure (algunos cobran y otros no, pese a ser tedricamente acreedores de igual

rango)” (p. 31).

Los aspectos de las ejecuciones individuales o singulares que dicho autor

considera insatisfactorios son:

(...) tienen como presupuesto ineludible de su iniciacion el
incumplimiento de la acreencia del ejecutante. Los acreedores cuya
deuda no es todavia exigible no pueden promover ejecucion ni
participar en el reparto del producto de los bienes que otros acreedores

estén llevando a cabo.

(...) son numerosas, dispersas en diferentes tribunales, lo que
dificulta el control reciproco entre los acreedores, imposibilita a veces
la concurrencia por desconocimiento de la existencia de esos

NUMErosos juicios, incrementa notablemente los gastos causidicos en
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detrimento del producto con el cual satisfacer a los acreedores v,
eventualmente, perjudica al propio deudor por el agotamiento de su
patrimonio en gastos de ejecucidbn muy elevados o inatilmente
repetidos.

(...) estan regidas procesalmente por el llamado principio
dispositivo, en funcién del cual el acreedor ejecutante y el deudor
demandado tienen amplias facultades de disposicion del derecho de
crédito y del proceso en si. Por lo tanto pueden producirse mayores
desigualdades a raiz de la actitud que el deudor adopte en alguna o en
varias de las ejecuciones (...).

(...)

Las medidas cautelares y consiguientes restricciones que se
aplican en las ejecuciones individuales no tienen el caracter de
generalidad ni la extension e intensidad propias de una separacion
total de la administracion del patrimonio ni de una inhabilitacion para
desempefiarse en la actividad comercial, medidas estas ajenas a las
ejecuciones no concursales.

Por fin, si el deudor transfirié todos o parte de sus bienes para
eludir su responsabilidad frente a algunos o a todos sus acreedores,
éstos, para revertir la inexistencia o insuficiencia de bienes con los que
cobrarse forzadamente en las ejecuciones individuales, tendran que
acudir a las acciones de simulacion y de fraude o pauliana de la
legislacion comin. Como es sabido, estas acciones demandan tramites

largos, y son complejas y de dificil prueba (pp. 31-32).

Al contrastar tales aspectos con las caracteristicas de la ejecucion colectiva,

dicho jurista explica que:
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A diferencia del presupuesto de iniciacion de la ejecucion
individual (el incumplimiento), el presupuesto objetivo de apertura de
la quiebra es el estado de cesacion de pagos o insolvencia del
patrimonio del deudor. A grandes rasgos, podemos anticipar que se
configura ese presupuesto cuando el patrimonio del deudor resulta
impotente para afrontar, con medio regulares de pago, las deudas o
exigibilidades corrientes. Esa imposibilidad de pagar que da lugar a la
apertura del proceso de ejecucién colectiva de los bienes para
satisfacer a todos los acreedores existentes a la fecha de la declaracion
de la quiebra, hace que aun los creditos todavia no incumplidos o
inexigibles a ese momento puedan concurrir para ser reconocidos y

cobrar en la distribucién falencial.

(...)

Frente a la cantidad, dispersion y reiteracion de costos de las
ejecuciones individuales, la ejecucion colectiva es un proceso Unico,
signado por los principios de concentracion, celeridad y economia.

(...) solo un juez entiende en la totalidad de las pretensiones de
contenido patrimonial contra el deudor en quiebra (fuero de
atraccion). Esto redunda en un mejor control de los acreedores entre si
y del deudor con respecto a las pretensiones de incorporacion a su
pasivo; también, en una mayor celeridad y economia de costos de
ejecucion de los bienes, lo que se traduce (deberia traducirse, al menos
en teoria) en un incremento del porcentaje final de distribucion.

(...)

La ejecucion colectiva tiene mayor intensidad cautelar sobre la

persona y sobre los bienes del deudor quebrantado. Todos los bienes

del patrimonio (salvo las excepciones legalmente determinadas)
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resultan incautados y entregados al sindico para su custodia y

administracion hasta la liquidacion judicial (pp. 34-35).

Ambas formas de ejecucion también son comparadas por Giménez (1963),

quien coincide con Rouillon al aseverar que:

La ejecucion singular ordinaria es menos igualitaria y niveladora
que la colectiva. El acreedor diligente cobra primero y el que mejor
bienes embargue esta en situacion mejor. De ordinario la ejecucion
singular tiene como base el principio de la exclusién y la seleccion.
Esto quiere decir que el acreedor que utiliza dicha via de ejecucion
cobra, de ordinario, sélo sobre los bienes que embargd y que pudo
escoger a su antojo, entre los bienes del deudor, los que mas le
gustaron, para proceder a su venta forzosa en el curso de la ejecucion.,
El producto de la venta de dichos bienes ira al o a los acreedores que

demandaron al deudor por ejecucidn singular.

El proceso de ejecucion colectiva se basa, por el contrario, en la
inclusion y en la generalidad.
(...)
El proceso colectivo de ejecucidn tiene por naturaleza mas
publicidad que el singular, pues es necesario llamar a todos los

acreedores del deudor para que concurran a él (p. 15).

En analogo sentido se pronuncia Burgos (1980) al expresar que:

La actividad normal del comerciante le permite atender puntualmente
sus obligaciones y la tutela de los acreedores se cubre en las normas
de derecho comun que les ofrecen la garantia general del articulo 1864

del Cédigo Civil y que permite la ejecucion individual de los créditos
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y el embargo de bienes en cantidad suficiente para cubrir su importe.
Pero el comerciante puede sufrir crisis econdémicas que no le permiten
satisfacer sus obligaciones a su vencimiento, por no disponer de
patrimonio suficiente, por un déficit o desbalance entre el activo y el
pasivo. Esta situacién es grave porque implica que el renglén del
pasivo es superior al del activo, o en otras palabras, el estado de
insolvencia de comerciante afecta a todos los acreedores y no permite
mantener el sistema de las ejecuciones individuales, el cual gira sobre
el principio ‘prior in tempore potior in iure’ favorece a los acreedores
diligentes o mejor informados, en perjuicio de los demés. En estos
casos las ejecuciones individuales se sustituyen por un procedimiento
colectivo que tutela los intereses de todos los acreedores sobre el

principio de la comunidad de pérdidas y el tratamiento igualitario...”

(pp. 7-8).

Villanueva (2004), concuerda con Burgos al sostener que:

La via individual procede con independencia de cual sea la

causa que genera el incumplimiento.

La via colectiva, en cambio, solo es viable cuando dicho
incumplimiento es consecuencia de una causa especifica: la
insolvencia del obligado.

En este ultimo caso, insolvencia mediante, es necesario
organizar la concurrencia igualitaria de todos los acreedores sobre
todo el patrimonio del deudor coman, para evitar que, insuficiente —
CcoOmo se presume- ese patrimonio para cubrirlos a todos, unos puedan
cobrar en desmedro de otros: a ello tiende —aunque alli no se agota- la

accion colectiva.
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En el ambito de la accién individual, en cambio, sucede todo lo
contrario, mediante ella, s6lo interesa satisfacer el crédito del acreedor
que la promueve, con prescindencia de los deméas que pesen sobre el
deudor, y, para esto, no se afecta la totalidad del patrimonio de éste,

Sino uno o mas bienes determinados...” (pp. 9-10).

Para dicha autora, no s6lo en sus presupuestos se diferencia la ejecucion
individual de la colectiva, porque tampoco coinciden ni en sus objetos ni en sus

efectos. Al respecto sefala:

Lo primero —diferencia de objetos- no es sino consecuencia de
aquella diversidad de presupuestos, de la que resulta que, si bien
ambas acciones son medios encaminados a hacer efectiva la
responsabilidad del deudor, la llamada ‘accion colectiva’ no tiene
como primigenio objetivo —a diferencia de la otra- solucionar el
incumplimiento, sino su causa: la insolvencia del deudor que lo

provoco.

Lo segundo —diferentes efectos- reconoce similar explicacion:
como la cesacion de pagos es un fendmeno que anida en el
patrimonio, la accion tendiente a solucionarla no puede circunscribir
sus efectos a una relaciéon determinada, sino que debe extenderlos a la
generalidad de las que ha trabado el deudor.

A diferencia de la accion individual, entonces la accion colectiva
no solo es canal para dar respuesta a los acreedores incumplidos, sino
también para regular la totalidad de las demas consecuencias que la
insolvencia apareja.

Esas consecuencias —verbigracia las que se producen sobre la

continuidad empresaria, sobre las relaciones laborales, sobre los
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contratos en curso, etcétera- también deben ser atendidas y, a veces,
con prioridad.

Esta circunstancia otorga al concurso una dimension publicista
que exige que, en ocasiones, el interés particular de los acreedores
incumplidos sea postergado en pos de otros cuya tutela prioritaria
interesa a la comunidad en general.

Por eso es que ambos tipos de acciones difieren en sus objetos, y
no solo eso, sino en el enfoque desde el cual tienden a lograrlos (pp.
12-13).

Fassi y Gebhardt (1997), coinciden con los autores anteriores al sefialar que
“Si el patrimonio es presuntamente insuficiente, las ejecuciones singulares o
particulares no satisfacen, por lo que se ha ideado un procedimiento de ejecucion

colectiva o concurso” (p. 1).

Estos ultimos, ilustran su afirmacion con un ejemplo muy sencillo pero

contundente, en los siguientes términos:

Supongamos que un deudor tiene tres acreedores a quienes adeuda,
respectivamente, 10.000, 20.000 y 50.000. Y consideremos gue todo
su patrimonio no pase de 40.000. Por el camino de la ejecucion
singular, dado el caso de que embargue con prioridad el acreedor de
50.000, éste cobrara integramente dicha suma y nada recibiran los
otros acreedores. Contrariamente, mediante el concurso, los tres
acreedores cobraran la mitad de las respectivas deudas, es decir, 5.000,
10.000 y 25.000 (p. 2).

De lo anterior se colige entonces:
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Que es mediante la ejecucion como el acreedor hace valer u obtiene la
satisfaccion de su derecho de crédito frente al deudor, la cual puede ser singular o

individual y colectiva o concursal.

Que ambas formas de ejecucidn tienden a la liquidacion del patrimonio del
deudor, pero que la ejecucion singular o individual se caracteriza porque se inicia a
instancia de un solo acreedor sobre uno o varios bienes del deudor, teniendo como
presupuesto objetivo el simple incumplimiento, mientras que la ejecucidn especial o
colectiva supone pluralidad de acreedores y tiene como presupuesto objetivo el estado
de cesacion de pagos o insolvencia del patrimonio del deudor, no siendo suficiente el

simple incumplimiento.

Que en la ejecucion singular o individual, solo interesa satisfacer el credito del
acreedor que la promueve, con prescindencia de los demés que pesen sobre el deudor,
la cual favorece a los acreedores diligentes o mejor informados que embarguen
primero, en perjuicio de los demas, porque rige el principio **prior in tempore potior
in iure'™ o primero en el tiempo primero en el derecho, mientras que la ejecucion
especial o colectiva exige que el interés particular de los acreedores sea postergado en
pos de otros intereses cuya tutela prioritaria interesa a la comunidad en general y se
rige por el principio de la "par conditio creditorum™ o igualdad de trato de los

acreedores.

Que en la ejecucién colectiva o concursal es posible la exigibilidad de las
deudas de plazo no vencidos, mientras que en la ejecucion individual o singular ello

no es factible, salvo en casos muy excepcionales.

Que las ejecuciones singulares o individuales son numerosas, dispersas en
diferentes tribunales, lo que dificulta el control reciproco entre los acreedores e

imposibilita muchas veces la concurrencia por desconocimiento de la existencia de
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€s0S numerosos juicios e incrementa notablemente los costos de los mismos en
detrimento del patrimonio con el cual satisfacer a los acreedores lo que perjudica al
propio deudor por el agotamiento de su patrimonio en gastos de ejecucion muy
elevados o inatilmente repetidos; mientras que en la ejecucién colectiva o concursal
rige el principio de la unidad del procedimiento y existe mucho mayor publicidad lo
que permite un mejor control de los acreedores entre si y del deudor con respecto a
las pretensiones de incorporacion a su pasivo y en una mayor celeridad y economia
de costos de ejecucion de los bienes, lo que se traduce o deberia traducirse, al menos

en teoria, en un incremento del porcentaje final de distribucion.

Que las medidas cautelares y consiguientes restricciones que se aplican en las
ejecuciones individuales no tienen el caracter de generalidad ni la extension e
intensidad propias de una separacion total de la administracion del patrimonio ni de
una inhabilitacion para desempefiarse en la actividad comercial, medidas estas ajenas

a las ejecuciones no concursales.

Que en caso de que el deudor hubiese transferido todos o parte de sus bienes
para eludir su responsabilidad frente a algunos o a todos sus acreedores, éstos, para
revertir la inexistencia o insuficiencia de bienes con los que cobrarse forzadamente en
las ejecuciones individuales, deben deducir las pretensiones de simulacién o pauliana,
segun las circunstancias, en las que se dificulta la prueba; mientras que si ello ocurre
en la ejecucidn colectiva (quiebra) los acreedores pueden hacer uso de la retroaccion,

cuya prueba es mas sencilla.

En definitiva, son maltiples las desventajas de la ejecucidn individual frente a
la colectiva en aquellos casos en que el patrimonio del deudor no alcanza o resulta
insuficiente para satisfacer la totalidad de las obligaciones para con sus acreedores,
por lo que en ante este tipo de situaciones, la misma deviene en insatisfactoria no

siendo un verdadero instrumento para la realizacion de la justicia en los términos del
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articulo 257 de la Constitucion de la Repuablica Bolivariana de Venezuela (CRBV,
1999).

Pues bien, no obstante todas esas desventajas de la ejecucion individual frente
a la ejecucion colectiva, el articulo 150 de la LOTTT favorece la primera porque no
solo exige como condiciones para el inicio del atraso o de la quiebra que haya
concluido la ejecucion forzosa (individual) y que se hallan satisfecho a plenitud los
derechos de los trabajadores, sino que ademas deja abierta la posibilidad para que el
resto de los acreedores puedan iniciar o continuar sus ejecuciones de manera
individual, lo que facilita el desmembramiento o la liquidacion prematura del
patrimonio del comerciante, en tanto que tiende a prolongar indefinidamente una
situacion en la que el deudor puede realizar actos que, cuando menos, prescinden de
las reglas que rigen el pago concursal: satisfacer anticipadamente creditos que le
convenga pagar o constituir falsos gravdmenes sobre su patrimonio, y cualesquiera

otros actos en perjuicio de los acreedores, incluso los laborales.
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Capitulo I11. Comparacion entre el Atraso y la Quiebra

En el derecho concursal venezolano existen dos procedimientos judiciales
para tratar lo relativo a las crisis de las empresas: el atraso y la quiebra. La
comparacion entre uno y otro también es de capital importancia a los efectos del
presente trabajo dado que el articulo 150 de la LOTTT, hace alusion a ambos
indistintamente, de lo cual se derivan algunas de sus repercusiones, es por ello que a
continuacion se daran algunas definiciones de atraso y quiebra, y se abordaran otros
topicos como los de sus fines u objetivos y los requisitos de admisibilidad y de
procedencia.

El Atraso

Concepto.

Segun Giménez (1963), por atraso hay que entender:

...la organizacion procesal, legal y ejecutiva de un sistema de
liguidacion del patrimonio que otorga al deudor (comerciante) una
verdadera espera 0 moratoria para el cumplimiento, en 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. El atraso es, pues, un

medio de liquidacion que se actualiza dentro de un proceso especial
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ejecutivo denominado proceso de atraso, en el cual intervienen,
fundamentalmente, el deudor, el tribunal y los acreedores; estos
altimos individualmente, a veces, y otras, a través de comisiones que

cumplen diversas funciones... (pp. 26-27).

Para dicho autor, “El proceso de atraso puede ser concebido de dos formas.
Como peticion autdbnoma, hecha por el deudor antes de que cualquiera haya solicitado
su quiebra, o en forma subordinada, como defensa ante una demanda de quiebra que

le haya propuesto algun acreedor” (p. 179).

Zambrano (2007) concuerda con Giménez al sefialar:

El atraso o liquidacion amigable es, conforme al articulo 898 del
Codigo de Comercio, un procedimiento cautelar que permite al
comerciante cuyo activo exceda positivamente al 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
liguidar amigablemente sus negocios bajo la supervision del Tribunal

y de los acreedores, en un plazo que no exceda de un afio.

Es esencialmente un procedimiento mixto, que goza de las
caracteristicas de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, no
contencioso, de naturaleza cautelar y con finalidad constitutiva.

Se considera que es de jurisdiccion voluntaria, porque, en
principio, no existe contencion ni partes enfrentadas...

No es un procedimiento contencioso, a pesar de que puedan
surgir impugnaciones o controversias de parte de algunos acreedores

gue se opongan a lo solicitado por el comerciante en estado de
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insolvencia o que le nieguen a otros acreedores el caréacter que

pretenden atribuirse con motivo del procedimiento de atraso (p. 29).

En similar sentido se pronuncia Morles (2004), para quien “El estado de
atraso es la situacion en la 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” (p. 1973).

Finalidad u objetivo e intereses tutelados.

Castells (2004), refriendose tanto al atraso como a la quiebra sostiene que en
los mismos “El Cédigo de Comercio no considera otros intereses que no sean los

derechos de los acreedores...” (p. 1887).

En idéntico sentido se pronuncia Morles (2004), al aseverar que “La
regulacion del Codigo de Comercio venezolano es la de un derecho de la
organizacion de los acreedores para satisfacerse con el patrimonio del fallido y para

decidir sobre la suerte de éste, sin atender ninglin otro interés...” (p. 1947).

Giménez (1963), coincide con Castells y Morles al sefialar, con respecto al
atraso que “El Codigo de Comercio s6lo sefiala como finalidad esencial del mismo la
liguidacion ordenada de la totalidad o parte del patrimonio del deudor con el objetivo

de pagar todas sus deudas, o al menos las dos terceras partes de las mismas” (p. 56).
No obstante, dicho autor considera que “Por cuanto la insolvencia que supone

el atraso no es considerada como definitiva, sino remediable mediante la moratoria y

el proceso de atraso, es l6gico pensar que podria ser una finalidad del mismo la de
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mantener la empresa mercantil y evitar que, dada la natural precipitacién de los

acreedores, ocurra una insolvencia definitiva y por ello la quiebra del deudor” (p. 57).

Mas adelante asevera que: “El beneficio de atraso tiende fundamentalmente a
evitar que la falta de numerario que experimente el comerciante, dentro del marco de
admisibilidad y procedencia del mismo, degenere en una crisis mas grave y ocasione

la quiebra por la acumulacion de demandas por cobro de los acreedores...” (p. 59).

Zambrano (2007), coincide con Gimenez al expresar que:

La finalidad esencial del procedimiento de atraso o de liquidacion
amigable es mantener la integridad del patrimonio del deudor, que es
prenda comun de los acreedores, para facilitar el pago ordenado de
todos los pasivos existentes, ante el riesgo manifiesto de que, por falta
transitoria de numerario por parte del comerciante para atender el
cumulo de obligaciones vencidas, se desintegre ese patrimonio con el
ejercicio de las acciones singulares de cobro intentadas por los
primeros acreedores, resultando a la postre insuficiente para pagarle a
todos los acreedores, a pesar de que en sus origenes, cuando se
comenzaron a manifestar los primeros signos de insolvencia, el activo
excedia positivamente al pasivo. De alli la finalidad cautelar de la
institucion de la liquidacion amigable, cuyo objeto es prevenir el dafio
que se le pueda causar a los acreedores, al comerciante en dificultades

y a la economia nacional (p. 29).

La Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N°
485 del 20 de diciembre de 2002, expediente N° 01-314, caso: Compafiia Andnima
de Administracién y Fomento Eléctrico (CADAFE) contra C.A. Electricidad de
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Ciudad Bolivar (ELEBOL), con respecto a la finalidad u objetivo del atraso y los

intereses tutelados establecid:

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

El Cddigo de Comercio venezolano, aln vigente, al igual que la
mayoria de las legislaciones mercantiles de Europa y Latinoamérica de
su misma epoca, veian en la cesacion de pagos una falta grave por
parte del comerciante que debia ser sancionada con su declaratoria de
quiebra y consecuencial remate de sus bienes 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 econémica, y por la otra sus acreedores quienes
habrian de cobrar a como diera lugar, aunque solo fuera 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 que el comerciante
logre superar su crisis econdmica, pues en la medida que se salve la
empresa, se protege la produccion, las fuentes de empleo y se fortalece

la economia misma (Cap. I, parr. 10-11).

La mencionada sentencia, en un esfuerzo por interpretar y acoplar la
legislacion concursal venezolana a las modernas tendencias del derecho concursal,

sefialo lo siguiente:
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...la Sala considera que siempre que se mantengan los
extremos establecidos en el articulo 898 del Codigo de Comercio y
no se incurra en alguno de los supuestos contenidos en el articulo
907 del mismo Codigo, sera posible, de conformidad con lo
establecido en el articulo 908 eiusdem, conceder méas de una
prérroga al comerciante que hubiere obtenido el beneficio de
atraso.

En efecto, la Sala considera que ante aquel comerciante cuyo
activo aparezca ser positivamente superior a su pasivo, que
cumpla con las obligaciones o condiciones que le fueron impuestas
relativas a la administracion y liquidacion de su patrimonio y que
obre de buena fe, sera posible mantenerle el beneficio de atraso
por el tiempo que sea necesario para la conservacion y salvamento
de su empresa. Obsérvese que la solucion indicada, en modo
alguno merma la situacion de los acreedores quienes durante la
liquidacion amigable son pagados proporcionalmente, sus créditos
se mantienen por efecto de los intereses que no se paralizan y
conservan su potencialidad economica de cobro dada la situacién
patrimonial del deudor, mientras que éste conserva la posibilidad
de salvar su empresa con las consecuentes ventajas para si, la

sociedad, los trabajadores y el Estado (Cap. I, parr. 14-15).

De lo dicho se desprende que el beneficio de atraso tiende fundamentalmente
a evitar que la falta de numerario que experimenta el comerciante, empeore y se

genere una crisis mas grave que traiga como consecuencia la quiebra.

En efecto, el atraso estd enderezado a armonizar los intereses del deudor

atrasado y sus acreedores para evitar la quiebra o los perjuicios inherentes a los
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procedimientos singulares, si con él se persigue la finalidad de conceder al
comerciante un medio de evitar la ejecucion, no hay duda de que constituye para €l
un beneficio y, es por ello que, tanto la doctrina como la jurisprudencia se refieren

siempre al beneficio de atraso.

Requisitos de admisibilidad vs requisitos de procedencia.

Tanto la inadmisibilidad como la improcedencia constituyen formas de
rechazo de la pretension y suponen una manifestacion de voluntad (demanda,
solicitud, peticion o recurso) previa ante un juez o tribunal sobre la cual deba emitirse
un pronunciamiento, sin embargo, se trata de términos juridicos procesales totalmente

disimiles y excluyentes, de alli que sea fundamental distinguir entre uno y otro.

La admisibilidad de la pretension, alude al cumplimiento de ciertos requisitos

legales que posibilitan el inicio del procedimiento su tramitacion o prosecucion.

Una vez interpuesta una solicitud, incoada una demanda o ejercido un recurso,
el juez estd obligado a examinar si la misma cumple determinados requerimientos o
formalidades extrinsecas que la ley establece para que sea admitida y sustanciada. En

este supuesto se esta produciendo una apreciacion de admisibilidad de la pretension.

Para Von Bolow (como se cita en Alonso, 1996), “los requisitos de
admisibilidad y las condiciones previas para la tramitacion de toda la relacion
procesal precisan (...) en qué momento se puede dar un proceso (...)” y sefala como

uno de ellos “el orden entre varios procesos” (p. 404).

Entre tales requisitos pueden incluirse aquellas exigencias o requerimientos

que la ley establece como condicidn previa para el inicio de determinado
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procedimiento, como ocurre cuando la misma exige la presentacion de documentos

especificos para que el juez admita la pretension.

Esto es lo que en doctrina se denomina como documentos-requisitos
indispensables para la admision de la demanda. Al respecto, Cabrera (1993), explica

lo siguiente:

Pero a veces la ley enfoca los documentos en general no solamente
como medios de prueba, sino con otra funcidn; los requiere como
requisitos de forma para que pueda realizarse un acto procesal,
concretamente el auto de admision de una demanda. En estos casos,
puede que el documento-requisito coincida con aquel en el cual se
funda la pretension (...) pero igualmente puede suceder que el
instrumento exigido como formalidad carezca de relacion, o la tenga
muy indirecta con el derecho deducido. En estas hipotesis, los
documentos no estan obrando totalmente en sentido probatorio,
aungue prueben; sino que cumplen la funcion de requisito formal de
admisibilidad de la demanda, funcion que pude ser ambivalente si

ademas sirven de prueba de la pretension” (pp. 92-93).

Tales casos los vemos en los articulos: 630 (de la via ejecutiva), 640, 643 y
644 (del procedimiento por intimacién), 654 (de la ejecucion de créditos fiscales),
661 (de la ejecucion de la hipoteca), 666 (de la ejecucion de prenda), todos del
Codigo de Procedimiento Civil. En dichas normas se establece la obligacién del
demandante de presentar al tribunal una serie de documentos o recaudos anexos, cuya

omisién acarrea la declaratoria de inadmisibilidad de la pretension.
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También para Cabrera (1993), la falta de demostracion del antejuicio
administrativo previo tiene como consecuencia la inadmisibilidad de la demanda. Asi,
sostiene que: “El procedimiento administrativo previo, contemplado en los Arts. 30 a
37 de la [Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica], es una diligencia
preparatoria de cumplimiento necesario, que deben constar instrumentalmente
haberse cumplido a fin de que se dé curso a la accién (Art. 36 LOPGR), por lo que
estamos ante instrumentos indispensables (requisitos) para que se admita la demanda”
(p. 109).

El procedimiento administrativo previo a las acciones contra la Republica esta
regulado actualmente en los articulos 56 al 62 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica (2008).

La inadmisibilidad esta referida pues a la imposibilidad de iniciar, tramitar o
darle curso a una determinada pretension, no obstante, su declaratoria de ningdn
modo implica un pronunciamiento sobre el fondo o mérito del asunto planteado, tan
solo alude al incumplimiento de determinados presupuestos que hacen inviable el

inicio del procedimiento.

Contrariamente, la improcedencia esta referida al asunto de fondo, al mérito
de la pretension, obedece a aquellos supuestos en que el demandante no se adecua a
lo establecido en el derecho sustantivo, a los efectos de lograr alcanzar su satisfaccion
a través de una decision judicial. La improcedencia es la falta de fundamento, de

razon o de derecho.

Sobre la distincién entre los términos inadmisibilidad e improcedencia, la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo Justicia se ha pronunciado en maltiples
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oportunidades, asi por ejemplo, en sentencia n°® 3136 del 6 de diciembre de 2002,

expediente N° 01-2093, caso: Elvia Rosa Reyes de Galindez, asento:

En efecto, se debe distinguir la figura de la inadmisibilidad con
respecto a la improcedencia de la accion de amparo constitucional, por
las consecuencias también disimiles que derivan de su declaratoria
judicial: admisibilidad y procedencia. En cuanto al primer término, la
‘admisibilidad de la pretension’, se encuentra referido al cumplimiento
de los requisitos legales (generalmente de orden publico) que permitan
su tramitacion, pero su declaratoria en modo alguno implica un
pronunciamiento sobre el mérito del asunto debatido en el proceso. Por
interpretacion en contrario, la inadmisibilidad de la pretension se
produce por la insatisfaccion de esas exigencias que impiden la
continuacion del proceso, cuya implicacion directa en el orden
procesal lo estatuye como de orden publico, lo cual impide que se
declare la inadmisibilidad de la accién bajo un supuesto ajeno al
establecido expresamente en la ley. Por su parte, la procedencia se
refiere a un andlisis ya del fondo del asunto, supone una confrontacion
entre la pretension aducida y el derecho aplicable que conlleva a la
declaratoria con lugar o sin lugar de la accion interpuesta. (Cap. |IlI,
parr. 11y 12).

Mas concretamente en materia de atraso, Zambrano (2007) considera que la
admisibilidad no es mas que “la providencia que dicta el Tribunal cuando se constata
el cumplimiento de los requisitos formales exigidos al solicitante en los articulos 898
y 899 del Codigo de Comercio” (p. 45).
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Segun dicho autor, “La admisibilidad implica el reconocimiento de los
presupuestos procesales que determinan el nacimiento valido del proceso, su
desenvolvimiento y su normal culminacion...”. “Se trata de supuestos previos al
proceso o requisitos sin los cuales éste no puede ser iniciado validamente el juicio, y
deben por ello concurrir en el momento de formularse la demanda o solicitud” (p.

45).

Segun Ramirez (2004), son requisitos de admisibilidad del atraso, aquellos
“documentos, recaudos y demds anexos que obligatoriamente el solicitante debe

consignar conjuntamente con la solicitud” (p. 743).

Tales requisitos de admisibilidad, de acuerdo con lo que establece el articulo

899 del Codigo de Comercio son los siguientes:

e Los libros de comercio regularmente llevados;

e Balance comercial;

e Inventario, practicado a lo maés treinta dias antes, con las estimaciones
prudenciales de su lista de deudores;

e Estado nominativo de sus acreedores, con indicacion de su domicilio y
residencia, y del monto y calidad de cada acreencia;

e Patente de industria, si la hubiere, y

e La opinién favorable a su solicitud de tres, a lo menos, de sus acreedores.

Dichos instrumentos o recaudos son, sin lugar a dudas, documentos-requisitos
indispensables para la admisién de la solicitud de atraso a tenor de lo establecido en
el citado articulo 899 del Cddigo de Comercio, segun el cual, la solicitud no sera

admitida, si el peticionario no presenta con ella los mismos.
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Para Giménez (1963), “Si la solicitud no contiene la plena identificacion del
peticionario, por ejemplo, su nombre, o apellido, o domicilio, 0 no se produce el
poder suficiente para pedir en nombre de otro, o si quien representa judicialmente no
es abogado, la misma sera declarada inadmisible por irregular y ahi terminarg el

procedimiento, hasta que se lo vuelva a instar regularmente” (pp. 152-153).

Dicho autor sostiene ademas que, “Si la peticion de atraso no es hecha en
forma regular, por ejemplo, si la misma es de tal manera ininteligible, si los
pedimentos son contradictorios, si no se acompafian los recaudos que determina la ley
0 si los que se acompafian no estan en debida forma, el juez declarard inadmisible la
solicitud” (p. 154).

Por su parte Zambrano (2007), considera que los requisitos de admisibilidad
del atraso son “aquellos necesarios para que se inicie el procedimiento, que el Juez de

comercio debe examinar previamente antes de admitir la solicitud” (p. 45).

En criterio de dicho autor, tales requisitos son: “Competencia del drgano
jurisdiccional (...) Capacidad de postulacion y debida representacion de quien
presenta la solicitud (...) Solicitud presentada en debida forma y con todos los

recaudos exigidos en la ley” (pp. 46-47).

En cuanto a los requisitos de procedencia del atraso, este Gltimo sostiene
que “constituyen los presupuestos que determinan que la sentencia de fondo acoja o

rechace la pretension del solicitante...” (p. 51).
Para que el beneficio de atraso sea procedente, en criterio de Giménez (1963),

“el Tribunal deberd considerar que la excedencia del activo sobre el pasivo es de tal

grado y calidad que permitira establecer al menos en el momento de la sentencia que
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declare procedente el atraso solicitado, que la totalidad de las deudas del comerciante

seran satisfechas con la liquidacion de dicho activo” (p. 143).

La naturaleza excusable o imprevista de la causa de la crisis econdmica es
también fundamental para la procedencia del atraso, segun dicho autor, para quien,
“No basta con que el deudor alegue en general la excusabilidad, sino que tiene que

sefalar concretamente cudles fueron o son los sucesos que lo afectan” (p. 144).

La opinién de la mayoria de los acreedores que asistan a la reunion convocada
al efecto es también, en su opinion, “hasta cierto punto, un requisito de procedencia,
porque la ley ordena al Tribunal tomarla especialmente en cuenta, sin que ello

signifique que tal opinion vincule al juzgador” (p. 144).

En su criterio, son también requisitos de procedencia “la veracidad, orden y
sinceridad de todos los recaudos contables y de cualquier otra naturaleza que presente

el deudor junto con la solicitud” (p. 146).

Los requisitos para la concesion del beneficio de atraso son los establecidos en

el articulo 899 del Cédigo de Comercio, a saber:

e Cualidad de comerciante;

e Cesacion de pagos;

e Superioridad positiva del activo sobre el pasivo;
e Falta de numerario;

e Pluralidad de acreedores.
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La Quiebra

Concepto.

Burgos (1980), conceptualiza la quiebra desde varios puntos de vista:

Economico: “...designa la situacion, segun la cual, habiendo recibido una
prestacion, el deudor no dispone de valores realizables suficientes para satisfacer, en
el momento oportuno, la contraprestacion a la que se obligd, falta a lo prometido, no
cumple con su obligacién. Por lo tanto, para la Economia, quiebra significa la
situacion en que se encuentra un patrimonio que es incapaz de satisfacer las deudas

que pesan sobre €l...” (p. 7).

Como procedimiento: “Conjunto de normas y actos procesales dirigido a la
liquidacion del patrimonio del fallido y su reparto entre los acreedores unitariamente

organizados bajo el principio de la comunidad de pérdidas...” (p. 8).

Como un estado: “el instituto juridico que regula las relaciones de derecho
derivantes de la cesacion de pagos de un comerciante por obligaciones mercantiles y
traza las normas para la liquidacion de su patrimonio en beneficio de sus acreedores,
en proporcién y hasta concurrencia de los créditos de cada uno, segun los derechos
legitimamente adquiridos y conservados” (p. 8).

3

Como un instituto: “...organizacion legal, colectiva y general de los
acreedores, que tienden mediante una serie de providencias administrativas y
judiciales, a la liquidacion y a la satisfaccién de sus respectivos créditos sobre el
patrimonio del deudor. Asi pues, la quiebra es una organizacion colectiva, de defensa
0 proteccion de los acreedores, que funciona en todo caso en que el patrimonio del

deudor no basta para satisfacer integramente las deudas que lo gravan” (p. 8).
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Segin Pisani (1997), “La quiebra, desde el punto de vista econdmico,
caracteriza la funcion anormal del crédito, es la situacién en que se encuentra el
deudor que no dispone de valores realizables suficientes para satisfacer
oportunamente la contraprestacion a que se obligd. Dicho de otro modo, es la
cuestion relativa al déficit patrimonial del comerciante, que le imposibilita pagar

integramente a todos sus acreedores” (p. 21).

Para Morles (2004), “La quiebra es el procedimiento de ejecucion universal
del patrimonio del empresario, procedimiento concebido para proteger el interés
comun de los acreedores, con respecto a quienes se debe aplicar la regla par conditio

creditorum: igualdad de trato, salvo el respeto a las causas legitimas de preferencia”
(p. 1961).

Finalidad u objetivo e intereses tutelados.

En criterio de Morles (2004), “La finalidad de la quiebra es llevar a cabo la

ejecucion de los bienes del fallido a favor de sus acreedores” (p. 1968).

Por su parte, Castells (2004), refriéndose tanto al atraso como a la quiebra
sostiene que en los mismos “El Codigo de Comercio no considera otros intereses que

no sean los derechos de los acreedores...” (p. 1887).

En cuanto a los intereses tutelados, Burgos (1980) asevera que:

El incumplimiento del comerciante, cuando es sintoma de
insolvencia, no se agota en el estrecho ambito de la relacion entre el
acreedor singular insatisfecho y el deudor, sino que, por el contrario,

interesa a todos los acreedores. Ese interés se debe, por una parte, al

63



peligro que significa para ellos el hecho de que el comerciante continte
al frente de sus negocios, bajo estado de desequilibrio econémico, y por
otra, a que, de prolongarse esa situacion, puede generar conflictos entre
los acreedores, debido a la no observacion del principio de igualdad
entre los mismos. Por eso se requiere proceder a la liquidacion colectiva
del patrimonio del comerciante, como medio adecuado para disipar el
peligro y prevenir los conflictos. Esta necesidad significa que el
procedimiento colectivo prevalece sobre la accion singular del acreedor,
la cual puede ser impedida o prevenida por la declaratoria judicial, a

solicitud de uno cualquiera de los acreedores.

Por otra parte, la quiebra puede ser necesaria desde otro punto de
vista mas amplio: el peligro de la insolvencia del deudor exige que los
acreedores sean tutelados aun cuando la insolvencia no sea alegada o
sefialada por ellos, siempre que se manifieste directamente al juez,
quien en ciertos casos expresamente determinados por la ley, puede
declararla de oficio (articulos 907, 911, y 929 del Cddigo de Comercio).
Finalmente, la necesidad puede presentarse desde el punto de vista del
interés del deudor, quien tiene derecho a que su patrimonio no se disipe
vanamente en multiples ejecuciones singulares y de oponerse a ello

mediante una solicitud de ejecucidn colectiva (pp. 26-27).

En lo que respecta a los intereses involucrados en el juicio de quiebra, la Sala
de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 335 del 19 de
junio de 2009, expediente N° 05-875, caso: Steel Fabrication, C.A y otra contra
Siderdrgica Andina de Aceros Aleados (S.A.C.A.), asenté:

Ahora bien, en el presente caso estamos en presencia de un

procedimiento especial de quiebra, el cual por su naturaleza es de
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eminente orden publico, dado que en él no sblo existe el interés
privado del deudor en cumplir con sus obligaciones y el de los
acreedores de ver satisfechas sus acreencias, sino que también
concurre un evidente interés publico o social, puesto que la crisis
patrimonial de las empresas mercantiles o industriales, a causa de la
estrecha vinculacion de éstas con el desarrollo de la economia
nacional, han obligado al Estado venezolano a crear normas legales
que regulen la solucion de dichas crisis, a fin de que ellas se resuelvan
de modo ordenado para evitar asi factores de perturbacion en el
proceso general de produccion de bienes y servicios. (Sala de Casacion
Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, sentencia N° 163, del 28
de octubre de 1976, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Trejo
Padilla, en la solicitud de liquidacion amigable en estado de atraso,
incoada por la sociedad mercantil Comercial Porto Alegre C.A.) (Cap.
IV, parr. 12).

Requisitos de admisibilidad vs requisitos de procedencia.

En el caso de la quiebra, los requisitos de admisibilidad son los establecidos

en los articulos 926 y 927 del Codigo de Comercio, es decir:

El balance general o una exposicion de las causas que impiden al fallido
presentarlo, el cual “contendrd la relacion y valores de todos los bienes,
muebles e inmuebles, y estados demostrativos, con la debida separacion de
todos los débitos y créditos, de los gastos y de las ganancias y pérdidas. Los

estados de gastos y de ganancias y pérdidas contendran los de los diez afios

anteriores a la quiebra” y

Una memoria razonada de las causas de la quiebra.
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El escrito, el balance y la memoria deben estar fechados y firmados por el
fallido bajo juramento de ser verdaderos. Si la quiebra fuere de una sociedad en
nombre colectivo o en comandita, deberan firmar todos los socios solidarios presentes

en el lugar; y si fuere de una sociedad an6nima, los administradores presentes.

Entre los requisitos de admisibilidad de la quiebra se incluye también, en
criterio de Zambrano (2007), un “Listado con el nombre y direccion de todos los
acreedores, el monto del crédito y las condiciones particulares de la contratacion,
tales como son: el vencimiento, garantias, origen del crédito y demaés particularidades
que sirvan para dar a conocer el monto del pasivo reconocido por el deudor y la
calidad de dichos créditos” (p. 127).

La omision de estos recaudos, en criterio de dicho autor, impide que se dé
curso a la manifestacion de quiebra, a menos que el fallido exponga las razones que le
impidan su presentacion, en cuyo caso, el Tribunal deberé fijarle un plazo razonable
para hacerlo, por tratarse de documentos fundamentales de la solicitud que bajo

ningun respecto pueden ser obviados en la quiebra” (p. 127).

En lo que atafie a los requisitos de procedencia de la quiebra, Morles
(2004), quien los califica como “presupuestos” de la misma, sostiene que “De
conformidad con el articulo 914 del Codigo de Comercio, el comerciante que cesa en
el pago de sus obligaciones mercantiles se halla, en estado de quiebra. En
consecuencia, son dos los presupuestos de la quiebra: la condicion de comerciante del

deudor y la cesacion de pagos” (p. 1961).

Sobre la condicion de comerciante, Pisani (1997), asevera que “El primer

pedimento de la norma va referido al elemento subjetivo como presupuesto basico de
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la institucion: ella no se aplica sino a los comerciantes de profesion, tratese de

comerciante individual o social” (p. 45).

Luego de citar el articulo 10 del Codigo de Comercio referido al comerciante,
dicha autora asevera que “tanto el sujeto fisico como la persona juridica que ejerzan
el comercio —en nombre propio, ademas- sean mayoristas o al detal, venezolanos o

no, pueden ser declarados en quiebra” (pp. 46-47).

Morles (2004), remite en este punto a lo plasmado en los diversos textos
introductorios de Derecho Mercantil y se enfoca en el segundo requisito de
procedencia, sefialando que “la causa determinante de la quiebra es la insolvencia, la

cual consiste en la impotencia del patrimonio para satisfacer las deudas vencidas” (p.

1961).

En este sentido y refiriéndose a la cesacion de pagos el citado jurista sostiene:

La cesacion de pagos puede ser un indicio de insolvencia pero no el
anico, porque la cesacion de pagos no es causa de quiebra sino su efecto
mas importante. Por eso, aunque haya cesacion de pagos no se abre el
concurso si no estd fundado en la insolvencia verdadera, estado
definitivo que corresponde a la insuficiencia del patrimonio. La
cesacion de pagos es un estado de hecho que ha de ser acreditado, junto
con la demostracion de que se estd ante un estado permanente o
definitivo, no un estado momentaneo o transitorio. Los tribunales
venezolanos de instancia han decidido que la insolvencia y cesacion de
pagos son dos cosas distintas: si el comerciante es insolvente, es decir,
Si sU pasivo es superior a su activo, pero cumple sus compromisos, no

puede ser declarado en quiebra (p. 1962).
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Respecto de la cesacion de pagos Rios (1961), sefiala que:

...a la vista de nuestro Codigo y la doctrina mas conforme con él, es a
veces un hecho y otras un conjunto de hechos, principalmente
provenientes de incumplimientos, o un estado de impotencia a las
deudas frente a su vencimiento, caso en el cual para producir efectos
legales debe exteriorizarse para revelar sus efectos, de enumeracion
taxativa imposible, pero que denota, sea cual fuere el criterio adoptado
para apreciarlo, un quebranto patrimonial revelatorio de que el deudor
estd en la imposibilidad de pagar a su vencimiento o, posteriormente, a
uno o varios de sus acreedores, una obligacion siempre pecuniaria,
Unica, una entre muchas, varias o la totalidad, normalmente de
naturaleza mercantil y generalmente vencidas, salvo en los casos

excepcionales expresamente contemplados por la ley (pp. 95-96).

En similar sentido, se pronuncia Cova (1965), para quien la cesacion de pagos
es “el estado de un patrimonio que, se revela exteriormente, por medio de
incumplimiento u otros hechos concluyentes, impotente para dar cumplimiento a las
obligaciones que gravitan sobre dicho patrimonio, con caracteristicas de permanencia

y universalidad” (p. 143).

(13

Al referirse a la cesacion de pagos, Burgos (1980) la define como “el
fundamento mismo para que pueda iniciarse, abrirse y aun existir como tal el proceso
concursal de quiebra” que consiste en “dejar de pagar las deudas de naturaleza

comercial vencidas y exigibles” (p. 10).

A juicio del citado autor, se trata de un “fendmeno econémico que se revela

por hechos exteriores”, entre los cuales figura “en primer término, el incumplimiento
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de las obligaciones, pero ademas son reveladores de dicho estado todos los actos del
deudor que pongan de manifiesto su impotencia frente a las deudas o imposibilidad

de pagar por encontrarse insolvente...” (p. 12).

Para dicho catedréatico, entre nosotros se requiere hacer la distincion entre
cesacion de pagos en la quiebra y suspension de pagos en el atraso, distincién que, en
criterio de Ramirez (2004), es a los solos efectos de “ayudar a entender las cosas, a

visualizar las ideas” (p. 738).

En este sentido, este Ultimo sefiala que 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 cesacion de pagos en la quiebra.

(...)

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 cesacion de pagos en la
quiebra es permanente y definitiva.

La suspension de pagos en el atraso se debe a la falta de
numerario, falta de liquidez, falta de dinero en efectivo; en cambio, la
cesacion 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 suspension de pagos en el atraso puede referirse

indistintamente, a deudas civiles o deudas mercantiles, en cambio, la
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quiebra sélo procede cuando existe cesacion de pagos de deudas
mercantiles o al menos de una deuda de naturaleza mercantil.

En relacion con la prueba de la suspension de pagos en el atraso,
la doctrina afirma que como problema, éste no existe, ya que el atraso
solo procede a solicitud del comerciante (...). En cambio, en la quiebra
(...) demandada por los acreedores (...) 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 cesacion de pagos en la quiebra, no existe sino cuando el
activo es inferior al pasivo. Aunque, podria excepcionalmente quebrar
el comerciante aun teniendo un activo muy superior al pasivo (pp. 738-
739).

De lo anterior se colige que el atraso coincide con la quiebra en el
presupuesto subjetivo de procedencia, es decir, en la necesaria condicion de
comerciante individual o colectivo de quien lo solicita, pero que difiere en cuanto a su

presupuesto objetivo de procedencia.

En efecto, al estado o beneficio de atraso solo cabe acceder ante la concurren-
cia de los requisitos establecidos en el articulo 898, que conforman su presupuesto
objetivo de procedencia, a saber: que el activo del comerciante exceda positivamente
al pasivo, y que por falta de numerario debido a sucesos imprevistos o causa de cual-

quier otra manera excusable, se vea en la necesidad de retardar o aplazar sus pagos.

En cambio, de la letra del articulo 914 del Cdédigo de Comercio, y de la
doctrina elaborada en torno a la institucién de la quiebra, se infiere que esta requiere

para su declaracion, la concurrencia de los siguientes presupuestos objetivos: la
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cesacion del comerciante en el pago de sus obligaciones; la naturaleza mercantil de
las obligaciones exigibles; y la imposibilidad de considerar que la situacion del

comerciante configura un estado de atraso.

En cuanto a los requisitos de admisibilidad, es decir, aquellos necesarios para
que se inicie el procedimiento, son muy similares en uno y otro caso, pero lo mas
significativo en este punto es que con la entrada en vigencia del articulo 150 de la
LOTTT, se modifica nuestra legislacion concursal al establecerse un nuevo requisito
de admisibilidad, tanto para el atraso como para la quiebra, que consiste, en sintesis,
en que el deudor se encuentre solvente con los trabajadores, sin lo cual, el juez
mercantii  no puede actuar ni tramitar el procedimiento respectivo,
independientemente de la gravedad de la crisis por la que pudiera estar atravesando el
comerciante, del interés tutelado en uno y otro caso, asi como los multiples intereses

que pudieran verse afectados.
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Capitulo 1V. Analisis del Articulo 150 de la Ley Organica del Trabajo, los

Trabajadores y las Trabajadoras

Hecha la comparacion entre el atraso y la quiebra y luego de haber dilucidado
que el articulo 150 de la LOTTT incorporé a nuestra legislacion concursal un nuevo
requisito de admisibilidad para ambos, a continuacion se hara un andlisis del
precepto, a los efectos de esclarecer su interpretacion y aplicacion, para lo cual se
recurrird a sus antecedentes, tanto legales como doctrinarios y jurisprudenciales, asi
como a temas intimamente vinculados a ello, tales como el de los privilegios y las
preferencias temporales, la tempestividad en la presentacion y apertura del concurso,
para finalmente abordar algunos de los principales intringulis procesales que se

plantean y sus posibles soluciones.

Antecedentes legales, doctrinarios y jurisprudenciales.

La cuestion de los créditos laborales en caso de atraso o quiebra no ha sido
objeto de un profuso estudio en Venezuela siendo uno de los temas que mas
dificultades y confusiones ha provocado, sin embargo, existen algunos antecedentes
legales, doctrinarios y jurisprudenciales que sirven para orientar el analisis del

precepto contenido en el articulo 150 de la LOTTT que ad pendem literae establece:

Los jueces o juezas de la jurisdiccion laboral tendran competencia para
la ejecucion de los créditos laborales y excluird con prioridad la
competencia del Juez o Jueza del atraso o de la quiebra y estos no
podran actuar, ni tramitar el procedimiento de atraso o de quiebra
hasta que haya concluido el procedimiento de ejecucién forzosa y
se hallan satisfecho a plenitud todos los derechos de los

trabajadores y las trabajadoras (Resaltado afiadido).
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De la estructura del precepto se observa que se trata de una norma especial de
procedimiento destinada a la supuesta proteccion de los créditos de los trabajadores
que los revela de participar en los juicios de atraso y quiebra para hacer efectivas sus
acreencias, las cuales pueden reclamar de forma autdnoma e independiente ante los
jueces de la jurisdiccién laboral, excluyendo la competencia del juez mercantil, a
quien se prohibe dar inicio y sustanciar cualquiera de dichos procedimientos, hasta
que haya concluido la ejecucién forzosa y se hallan satisfecho a plenitud todos los
derechos de los trabajadores.

Dicha disposicion establece un predominio de la competencia de los jueces
laborales frente al llamado fuero de atraccion que caracteriza los procedimientos
concursales que competen al juez mercantil, al imponer como condicion para la
admisibilidad de las pretensiones de atraso o quiebra, la previa satisfaccion integra

por parte del patrono de sus deudas de naturaleza laboral.

La expresion "excluira con prioridad” asi lo denota. En efecto, el término
"excluir" segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola significa quitar a
alguien o a algo del lugar que ocupaba; descartar, rechazar o negar la posibilidad de
algo; mientras que la palabra "prioridad™ expresa anterioridad de algo respecto de

otra cosa, en tiempo o en orden.

Ahora bien, a la interpretacion gramatical debe vincularse la intencion del
legislador o de la finalidad perseguida por la ley, tal como lo dispone el articulo 4 del
Caodigo Civil (1982), segun el cual, "A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece
evidente del significado propio de las palabras, segun la conexion de ellas entre siy la

intencién del legislador".

En este sentido se observa que la exposicion de motivos de la LOTTT no hace

alusion alguna a dicha norma, sin embargo, de una revision a sus antecedentes
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historicos, tanto legislativos, como doctrinarios y jurisprudenciales, puede deducirse
claramente que la intencion de quienes intervinieron en su redaccién fue que los
trabajadores estuvieran al margen de los procedimientos de atraso y quiebra, en el
entendido de que ello les pudiera proporcionar mayores posibilidades de cobro, al no
quedar incluidos en el reparto de bienes que implica la liquidacion, intentando
resolver asi, un problema de vieja data como lo ha sido el de la satisfaccion de las
acreencias laborales en aquellos casos de crisis empresaria (atraso o quiebra), que
diera lugar hace ya varias décadas, a que se promulgara la entonces Ley de
Privilegios de los Créditos de los Trabajadores (1961), cuyo Articulo Unico

establecia:

La totalidad de los salarios, de las indemnizaciones y de las demas
prestaciones debidas a los trabajadores en virtud de la relacion de
trabajo, disfrutaran de un privilegio general sobre los bienes muebles
del patrono, y se pagaran independientemente de los procedimientos

del concurso de acreedores o de la quiebra.

Este privilegio queda equiparado al indicado en el ordinal 4° del
articulo 1870 del Cdédigo Civil, sin la limitacion de tiempo en él

establecida (Resaltado afiadido).

Con la frase "independientemente de los procedimientos del concurso de
acreedores o de la quiebra™ se pretendid, por vez primera, que los créditos de los
trabajadores lograran ser satisfechos de manera expedita y oportuna sin tener que
participar en los procedimientos del concurso de acreedores o de la quiebra, sin
embargo, ello no se logrd por varias razones, de las cuales ha dado cuenta no sélo la

doctrina, sino también la jurisprudencia.
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Asi, por ejemplo, Silva (1962), en sus consideraciones a la Ley de Privilegios

de los Créditos de los Trabajadores sostiene:

...la sedicente independencia del cobro de este crédito, que parece
consagrar el nuevo articulado al utilizar la frase ‘y pagard
independientemente de los procedimientos del concurso de acreedores o
de la quiebra’ resulta impedida y entrabada en grado apreciable por el
sencillo pero incontrovertible hecho de la equiparacién que el mismo
legislador hace de este privilegio con el consagrado, como ya vimos, en
el ordinal 4° del articulo 1.870.

¢Que quiso expresar 0 qué pretendio establecer el legislador con esta
equiparacion? A nuestro modo de ver, sin reparar en los efectos
limitativos que necesariamente traeria aparejados para la supuesta
independencia del procedimiento, nuestro legislador pretendio
conservar los lineamientos tradicionales que caracterizan el privilegio
general. Por ello, no solamente lo aplica en forma exclusiva a los
muebles dejando a los inmuebles como simple garantia subsidiaria, sino
que respeta el orden de prelacion establecido ya en los Arts. 18, 72 y
1.873 del Cddigo Civil. De lo que se infiere que los créditos laborales
deben necesariamente atenerse a esta prelacion sin que la
‘revolucionaria independencia’ concedidale (sic) en el texto de la ley
especial pueda llegar a romper en la practica, el molde rigido resultante
de los dltimos articulos mencionados.

(...) Por esta razon, seria preciso concluir que producida la declaratoria
de quiebra, el crédito laboral tendria forzosamente que cotejarse y

concurrir con los otros que integran el pasivo del fallido (...).

(..)
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Para nosotros, la independencia de la cual venimos hablando y a la que
se refiere la ley, desgraciadamente apenas actla y se materializa en lo
que respecta al fuero de atraccion del juicio universal de quiebra, pero
nunca en lo que respecta a aquella parte del procedimiento del juicio
universal que hace posible la cancelacion de los créditos después de
pasar por las etapas de calificacion de ellos, del convenio y de la
liquidacién (pp. 36-39).

Guzman (2000), concuerda con Silva al sostener:

Tanto el articulo 158 como el 159 de la L.O.T. previenen el pago
de los créditos del trabajador con independencia de los procedimientos
del concurso civil de acreedores y de la quiebra mercantil. En verdad,
tal independencia absoluta no luce posible, desde luego que en los casos
de concurso, o de solicitudes de atraso o quiebra, la calificacion de los
créditos impone el procedimiento colectivo para salvaguardar los
derechos de todos los acreedores y permitir la equitativa participacion
de estos en los fondos distribuibles, segin su correspondiente prelacion.

Entendemos, por tanto, que la aludida independencia no significa

otra cosa:

a) que una autorizacion al juez civil en el juicio de cesion de
bienes y en caso de concurso; o al mercantil, en las causas iniciadas por
las solicitudes de atraso o de quiebra, para cancelar los créditos del
trabajador segin el orden para ello establecido, de los fondos
disponibles en el momento de declarar la cesion, el atraso o la quiebra,
cuando dichos créditos fueren liquidos (Art. 161 L.O.T.);

b) que cualquier tacha de los créditos del trabajador sobrevenida

antes de la declaracion de la legalidad de la cesion, del concurso o de la
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quiebra, ha de resolverse con cardcter previo a cualquier
pronunciamiento o acto del proceso. El articulo 102 Reg. L.O.T. preve
la intervencidn del Juez de Primera Instancia del Trabajo competente, a
solicitud del Juez del concurso para resolver los conflictos sobrevenidos
con ocasion de falta de respaldo documental o de contradiccién de los
créditos del trabajador, o de ser contradichos por cualquier causa;

c) que el trabajador con privilegio especial sobre ciertos bienes
muebles pude dejar de concurrir al concurso, y perseguir ante el
Tribunal "las cosas gravadas de que no podra disponer el liquidador™
(Art. 964 C. Comercio). El activo liquido partible es el que resulta del
precio de los bienes, una vez deducidas las acreencias hipotecarias,
prendarias, o que envuelvan un derecho inherente a dichos bienes (pp.
187-188).

En similar sentido, Hernandez (1986), al referirse a la expresion utilizada por
el Articulo Unico de la Ley de Privilegios de los Créditos de los Trabajadores segin
la cual, estos créditos se pagaran independientemente de los procedimientos del

concurso de acreedores o de la quiebra, sefiala:

El alcance de esta expresion ha sido objeto de especial consideracién
por parte de la Jurisprudencia y de la Doctrina. Su incorporacién en la
ley respectiva, se debe a una de las conclusiones del Informe de la
Comisidn Especial de la Camara de Diputados que revisé el proyecto
presentado por el Ejecutivo Nacional, la cual decia: ‘que el pago de los
créditos debe hacerse independientemente de los procedimientos del
concurso de acreedores o de la quiebra, en virtud de que estos
procedimientos son muy largos y los trabajadores requieren de sus
créditos para su propia subsistencia y de la de su familia’. Esta

justificacion podria hacer pensar que la ley quiso que, en caso de
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quiebra, los trabajadores pudieran cobrar sus créditos sin participar en
el concurso, es decir, haciéndolos efectivo directamente por ante el
Tribunal Laboral, el cual podria ejecutar la sentencia condenatoria del
patrono con prescindencia total del procedimiento concursal realizado
ante la jurisdiccion mercantil. Esta es la solucion establecida, como
hemos visto, por las legislaciones de México, Panama y Paraguay, pero
a pesar de los términos aparentemente absolutos del legislador (...), no
parece ser la aplicable en Venezuela y en este sentido se han
pronunciado predominantemente la doctrina y la jurisprudencia. En
efecto, el privilegio concedido por la ley venezolana a los créditos de
los trabajadores no es absoluto, de modo que algunos tipos de creditos
tienen preferencia frente a los mismos. De alli que por razones de orden
practico, es necesario que los trabajadores, para hacer efectivos sus
créditos, concurran al concurso, a fin de hacer valer en el mismo, y en
el orden de prelacion que legalmente les corresponde, su caracter
privilegiado (pp. 223-224).

Al reformarse la Ley del Trabajo en 1975, sefiala el mismo autor, que “para

regular el régimen de los derechos adquiridos de antigliedad y cesantia que debian ser
pagados al trabajador al término de la relacion de trabajo, se establecié que estas
prestaciones deberan ser canceladas con preferencia a cualquier otro crédito de la
masa de acreedores con excepcion de los créditos prendarios o hipotecarios, lo que

significa que el privilegio no se restringe, como en la Ley Especial, a los bienes

muebles, sino que comprende la totalidad de los bienes del patrono” (p. 218).

Con posterioridad, la Ley Organica del Trabajo (1990), en su articulo 159

establecié que el salario, las prestaciones e indemnizaciones y cualesquiera otros

créditos debidos al trabajador con ocasion de la relacién de trabajo, gozaran de

78



privilegio sobre todos los bienes muebles del patrono y se pagaran
independientemente de los procedimientos del concurso de acreedores o de la
quiebra y que dicho privilegio se equipara al indicado en el ordinal 4 del Articulo
1870 del Cddigo Civil, sin la limitacion de tiempo en él establecida. Dicha norma
quedé intacta y fue reproducida en el articulo 159 de la Ley Orgénica del Trabajo
(1997).

Por su parte, el literal a) del articulo 102 del Reglamento de la Ley Orgéanica
del Trabajo (1999), sefiala que tales créditos estan sujetos al procedimiento de
calificacion de creditos y a impugnacion en el juicio de quiebra y que su pago debe
hacerse efectivo con los fondos que existieran en el momento en que se declarase la
quiebra, y en caso de no existir fondos suficientes, debe realizarse con caracter

prioritario con el producto de las operaciones de liquidacion que se autorizaran.

En este orden de ideas, la doctrina patria también ha dado cuenta de la
ineficacia tanto del juicio de atraso como del de quiebra, asi por ejemplo, Giménez
(1963), al referirse al primero asevera que "desafortunadamente, el proceso de atraso,
en la préctica no ha servido, en realidad, para esos fines teoricos y usualmente ha
constituido s6lo un medio de pagar un escaso porcentaje mediante un convenio o
como instrumento simplemente dilatorio de la quiebra, la cual, por consiguiente, no

se ha evitado, sino exclusivamente demorado™ (p. 60).

Castells (2004), coincide con Giménez al aseverar que "El proceso de atraso
previsto en el Codigo de Comercio Venezolano, el cual equivale en cierto modo a la
Ilamada suspension de pagos en otros paises ha resultado incapaz de cumplir con una
funcion preventiva de proteccion del patrimonio del deudor, pues siempre lleva a una
crisis irreversible y una desfavorable liquidacidn, cuando no resulta un sistema para

eludir los pagos" (p. 1895).
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En cuanto a la quiebra sefiala dicho autor que "...hoy en dia en Venezuela,
muchos acreedores no quieren hacer el gasto que ocasiona participar en un juicio de
quiebra para tratar de cobrar parte de su crédito. Se oye frecuentemente a los
empresarios manifestar su voluntad de no poner dinero bueno sobre dinero malo

concurriendo a un juicio de quiebra” (p 1892).

También Morles (2004) critica duramente la legislacion concursal de
Venezuela al calificarla de “extensa, laberintistica, conflictiva y con exceso de
normas procesales. Su interpretacion discurre en un farrago de especulaciones sobre
cuestiones accesorias con recurso frecuentemente a la doctrina italiana, espafiola y
francesa sobre normas derogadas en sus paises de origen. Los procesos de quiebra e

intervencidn se eternizan entre rumores de corrupcion” (p. 1948).

La problematica existente en los juicios de atraso y quiebra en Venezuela y
coémo la misma a afectado a los trabajadores, se patentiza también en sentencia de la
Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia N° 98 del 22 de febrero de
2008, expediente N° 07-241, pronunciada en el emblematico caso: Venezolana

Internacional de Aviacion, S.A. (VIASA), en la que se sefialo:

(...) de la revision exhaustiva de las actas y de los hechos examinados
se deriva que en la presente controversia se han generado multiples
irregularidades en la tramitacion de la fase de calificacion y
graduacion de los créditos que justifican la utilizacién del
avocamiento para dirimir la presente controversia, puesto que a criterio
de esta Sala, ademas de resultar afectados los intereses de los
trabajadores, aun aquellos que se opusieron a la procedencia de la
solicitud de avocamiento, se han visto lesionados intereses de la
Republica Bolivariana de Venezuela, dado que los administradores

mancomunados de la empresa Viasa, los representantes del Fondo de
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Inversiones de Venezuela y los sindicos designados, no actuaron de la
manera debida para proteger los derechos involucrados, que son de
eminente orden publico (Cap. I11, parr. 90). (Resaltado afiadido).

En dicha sentencia también se abordaron puntos de capital relevancia, tales
como el de la importancia de los créditos laborales, su caracter privilegiado y la
situacion procesal de los trabajadores en los procedimientos de atraso y quiebra antes
de que entrara en vigencia la LOTTT. En dicho fallo se sostuvo lo siguiente:

(...) a pesar de que los articulos 1.870 y siguientes del Codigo Civil,
establecen el orden de prelacion de los privilegios e hipotecas sobre
los bienes muebles e inmuebles, los mismos quedaron modificados
por la Constitucion y la Ley Organica del Trabajo, por cuanto los
mencionados instrumentos normativos ordenan el pago inmediato de
las acreencias laborales, por ser estos creditos de eminente orden
social, que si bien no pueden satisfacerse inmediatamente en los
procesos concursales de acuerdo a la normativa mercantil vigente,
deben pagarse con preeminencia una vez culminada la fase de

calificacion de los créditos (Cap. Il1, parr. 66).

Para la Sala, queda claro entonces que:

...hoy en dia, el constituyente y el legislador abordaron el tema del
orden de prelacion de los créditos laborales y su lugar preferente en el
cuadro de calificacion de créditos de manera que este tipo de deudas
laborales fueran satisfechas preferentemente, aun en aquellos
supuestos en los que el 6rgano jurisdiccional ha concedido a la

empresa un beneficio amigable, o se haya declarado la quiebra y se
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hubiere exigido a los acreedores que se sometieran al examen,

graduacion y calificacion de sus créditos.

En ese sentido, si bien es notoria, la rigurosidad de los procedimientos
de atraso y quiebra, se repite, en cuanto a la calificacion y pago de los
créditos, a pesar de que deben someterse a la fase de examen y
graduacion de los créditos, éstas deben ocupar un lugar preferente por
orden de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(Cap. Ill, parr. 67-68).

Finalmente, concluyo la Sala que:

...en lo sucesivo deberdn los jueces de instancia por mandato
constitucional realizar las operaciones de graduacion y calificacion de
los créditos en un plazo breve, aun méas en aquellos casos en los que
en el concurso se encuentren en la masa a liquidar créditos laborales, -
dadas sus circunstancias especiales-; y, que en ningun caso ocurra
como en el sub iudice, pues para la graduacion y calificacién de
créditos, el sindico utilizé un lapso de once meses en perjuicio de la
masa de acreedores, con el agravante de que en el referido periodo se
retiraron gradualmente las piezas del expediente impidiéndole a los
acreedores, a los entes publicos, a todos los interesados, e incluso al
propio tribunal, la posibilidad de tener acceso a las actas del

expediente” (Cap. Ill, parr. 69).

Los antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales citados supra,
evidencian, en términos generales, cual ha sido la problematica existente en materia
de atraso y quiebra en Venezuela y, en particular, la de los trabajadores, quienes,

antes de la entrada en vigencia del articulo 150 de la LOTTT, no escapaban a la regla
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general establecida en el articulo 995 del Codigo de Comercio, segun la cual, todos
los créditos contra el fallido, cualquiera que sea su caracter, estan sujetos a
calificacién en el juicio de quiebra, viéndose forzados a tener que esperar a que se
llevara a cabo dicha calificacion para poder cobrar sus acreencias, de modo que no
existia realmente una verdadera independencia del procedimiento concursal, situacion
que cambid por completo con la nueva formula que contempla una tutela especial a
los acreedores laborales a quienes se les otorga una preferencia de orden temporal

para el cobro de las mismas, en razon de su naturaleza.

En materia de derecho comparado, se pudo observar que han existido y
existen normas muy similares al articulo 150 de la LOTTT, que quiza pudieron servir
como fuente de inspiracion para su redaccion. Asi, por ejemplo, en Argentina, la

Ley 19.551, que rigio desde 1972 hasta 1995, en su articulo 11 inciso 8° establecia:
Articulo 11

Son requisitos formales de la peticion del concurso preventivo:

8° Acompafiar la documentacion que acredita el pago de las
remuneraciones y el cumplimiento de las disposiciones de las leyes
sociales del personal en relacion de dependencia, actualizado al

momento de la presentacion (Resaltado afiadido).

Tal disposicidn, sustancialmente andloga a la del articulo 150 de la LOTTT,
impuso como exigencia o requisito esencial para la apertura del concurso preventivo
(equivalente en nuestra legislacion al atraso) que el peticionario se encontrara
solvente en el pago de las acreencias laborales y que, en tal sentido acompariara la

documentacion actualizada que asi lo acreditare, siendo relevante destacar que la
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misma fue objeto de una gran polémica en dicho pais, al punto que, segin comenta

Quintana (1988), su inconstitucionalidad "fue planteada en dos ocasiones” (p. 183).

Posteriormente la Ley 24.552, promulgada en el citado pais surefio, elimino
dicho inciso por cuanto, segun sefialan sus Antecedentes Parlamentarios (1995), "...l1a
practica demostré la inoperancia de tal disposicion en el cumplimiento de los
fines que se habia propuesto en tanto las dificultades para dar cumplimiento a
sus exigencias impedian al deudor usar esta solucion preventiva de la quiebra
con perjuicio incluso de los presuntos beneficiarios del crédito que se pretende
tutelar” (resaltado afiadido), antecedentes que ademas sefialan que "La doctrina fue
undnime en criticar la norma y la jurisprudencia fue benévola a la hora de considerar

tales requisitos para la apertura del concurso preventivo..." (p. 127).

En México, la Ley Federal del Trabajo, cuya Ultima reforma data del 30 de
noviembre de 2012, establece en el articulo 114 que: "Los trabajadores no
necesitan entrar al concurso, quiebra, suspension de pagos o sucesion. La Junta
de Conciliacion y Arbitraje procedera al embargo y remate de los bienes necesarios

para el pago de los salarios e indemnizaciones” (Resaltado afiadido).

En Panama, el articulo 166 del Cédigo de Trabajo preceptia que:

En caso de quiebra o insolvencia del empleador, el importe de los
salarios, prestaciones e indemnizaciones adeudadas a los trabajadores
gozaran de prelacion sobre cualquier otro crédito, incluidos los
preferentes, y los que existan a favor del Estado y la Caja de Seguro
Social, salvo los garantizados con derechos reales sobre determinados
bienes. El crédito preferente de que gozan los trabajadores surte

efectos sobre todos los bienes del empleador.
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Mientras que el articulo 167 dispone que: "Los trabajadores podran ejercitar el
crédito preferente de que trata el articulo 166, sin necesidad de entrar ni participar

en el concurso de acreedores que se forme" (Resaltado afiadido).
En Paraguay, el articulo 247 del Cédigo del Trabajo dispone que:

Los créditos a favor de los trabajadores devengados total o
parcialmente en los seis Ultimos meses o por las indemnizaciones en
dinero a que tengan derecho a la terminacion de sus contratos de

trabajo, se consideraran singularmente privilegiados.

En caso de insolvencia, concurso, quiebra, embargo, sucesion u otros
similares, el sindico, administrador judicial, depositario 0 ejecutor
testamentario, una vez verificados dichos créditos, estard obligado a
pagarlos dentro de los treinta dias siguientes al reconocimiento formal
que hiciese la autoridad competente de dichos créditos, o en el
momento que haya fondos, si al vencimiento del mencionado plazo no

los hubiese.

Mientras que el articulo 248 eiusdem preceptua que:

A los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, los trabajadores
No necesitaran entrar en concurso, quiebra o sucesion para que se
les paguen los créditos a que tengan derecho. Deduciran su
reclamacion ante la autoridad del trabajo que corresponda y en
cumplimiento de la resolucibn que se dicte, se enajenaran
inmediatamente los bienes necesarios para que los créditos de que se
trate sean pagados preferentemente a cualesquiera otros (Resaltado

afnadido).
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Por su parte, el articulo 11 del Convenio N° 95 de la Organizacion

Internacional del Trabajo relativo a la proteccion del salario, establece que:

1. En caso de quiebra o de liquidacion judicial de una empresa, los
trabajadores empleados en la misma deberan ser considerados como
acreedores preferentes en lo que respecta a los salarios que se les
deban por los servicios prestados durante un periodo anterior a la
quiebra o a la liquidacion judicial, que serd determinado por la
legislacion nacional, o en lo que concierne a los salarios que no

excedan de una suma fijada por la legislacion nacional.

2. El salario que constituya un crédito preferente se debera pagar

integramente antes de que los acreedores ordinarios puedan

reclamar la parte del activo que les corresponda.

3. La legislacion nacional debera determinar la relacion de prioridad
entre el salario que constituya un crédito preferente y los demas

créditos preferentes (Negritas y subrayado afiadido).

Como puede observarse, los mencionados instrumentos normativos son muy
parecidos al articulo 150 de la LOTTT en cuanto a que establecen la exclusion del
Ilamado fuero de atraccidn que caracteriza los procedimientos concursales, lo que en
el derecho concursal espafiol se conoce como “separatio ex iure crediti” 0
“privilegio de ejecucion separada o de autonomia procesal”, que rompe con el

principio de la “vis atractiva”.

Ahora bien, la diferencia fundamental entre el articulo 150 de la LOTTT vy los
mencionados instrumentos normativos estriba (salvo con el primero de los citados),
en que en ninguno de ellos se impone como requisito de admisibilidad del concurso

preventivo (atraso) o de la quiebra el que no medie deuda ni mora alguna con
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respecto al pago del salario, prestaciones sociales y deméas conceptos derivados de la
relacién de trabajo, exigencia esta que, por demas luce poco razonable ante un estado
de iliquidez o de cesacién de pagos, en el que, precisamente, el deudor se encuentra

imposibilitado de realizar los mismos.

Sélo la Ley Argentina, 19.551, antes mencionada, en su articulo 11 inciso
8°, establecié como requisito de admisibilidad del concurso preventivo (atraso), que
el peticionario tuviese que acreditar la solvencia del deudor en el cumplimiento de sus
obligaciones de indole laboral, tal como lo exige el articulo 150 de la LOTTT, siendo
relevante destacar que el referido inciso 8° resulto ineficaz para lograr los objetivos
que se habia propuesto porque quedd demostrado que las dificultades para dar
cumplimiento a sus exigencias imposibilitaban al deudor utilizar esta solucion
preventiva de la quiebra con perjuicio incluso de los presuntos beneficiarios del
crédito que se pretendia tutelar, lo que vaticina desde ya la inoperatividad del articulo
150 de la LOTTT debido a su similitud con el mismo.

Respecto de la correcta interpretacion y alcance del articulo que se analiza,
aun no se ha pronunciado la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia, tan solo existe una sentencia disponible en el sitio web de este Gltimo, y es
la dictada por el Juzgado Noveno (9°) Superior del Circuito Judicial del Trabajo de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas el 12 de noviembre
de 2012, en el Asunto: AP21-R-2012-001333, caso: Javier Francisco Cordova
Valdivia contra Banco Interamericano de Ahorro y Préstamo S.A.C.A. y Biape

Internacional, LTD., en la que se sefiald:

Ahora bien, en el caso de autos evidencia esta alzada que se trata de
un banco el ente demandado, el cual esta (sic) regulado por normas
especiales y a criterio de quien suscribe de estricto orden publico (sic),

por cuanto en el proceso de liquidacion bancaria interviene el Estado
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de manera directa en resguardo de derechos colectivos, por cuanto
estamos ante actividades financieras que pueden incidir en la
economia nacional, por lo cual los criterios y fundamentos esbozados
por la a quo en su decision son compartidos por esta superioridad;
pero aun mas (sic) considera quien decide que la solicitud es
improcedente por cuanto estamos ante una demanda de prestaciones
sociales (diferencias) y la demanda se encuentra en fase de
sustanciacion, no se ha instado la fase de mediacion, ni se ha
producido la fase de juicio y menos se ha producido una sentencia, y
esta ni siquiera ha causado una cosa juzgada sobre la pretension del
actor; y cuando estamos refiriéndonos al articulo 150 se entiende que
esa proteccion establecida en dicha norma es en la fase de ejecucion

(13

de un crédito laboral plenamente “ exigible”, esto es, debe ser un
derecho ya declarado, no una expectativa de derecho que es lo que
existe en la presente causa, pues, todavia no se ha producido el
contradictorio, donde pudiera considerarse un reconocimiento
voluntario del derecho por parte del accionado y menos una sentencia,
esto es, no sabemos las consecuencias que pudieren darse en el
proceso instado; y el articulo es muy claro cuando indica “ los jueces
0 juezas de la jurisdiccion laboral tendrdn competencia para la
ejecucion de los créditos laborales”, Significa esto que no se puede
ejecutar una expectativa de derecho sino un derecho ya declarado
hecho que no es el caso; y como quiera que no se esta (sic) ni siquiera
en la fase del contradictorio y mucho menos existe una sentencia que
determine con claridad si el crédito alegado procede en derecho, mal
puede aplicarse el articulo 150 referido, por cuanto no existe el
supuesto de hecho alli expresado ya que no existe “el crédito laboral
expresamente declarado”, solo (sic) es una reclamaciéon que se ha

instado y que todavia no ha tenido consecuencia procesal alguna que
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lo haga considerar cierto, motivo por el cual es forzoso considerar sin
lugar la apelacion interpuesto y confirmar el auto apelado. Asi se
decide.

En sintesis, el juez considerd que no podia aplicarse al caso sometido a su
consideracion el articulo 150 de la LOTTT, por dos razones: i) porque la norma solo
se refiere al atraso y a la quiebra, mas no a la liquidacion de entidades bancarias; y ii)
porque el asunto estaba en fase de sustanciacion y la misma solo se refiere a casos en

fase de ejecucion.

Al respecto, se comparte la primera de las razones dadas, puesto que la
liguidacion administrativa, si bien pudiera asimilarse a una quiebra, no es
propiamente tal, ya que cuenta con unas reglas especificas, distintas a la del juicio de

quiebra.

Ahora bien, se discrepa del segundo de los razonamientos utilizados, puesto
que cuando el articulo 150 de la LOTTT establece como condicion para la
admisibilidad del atraso y de la quiebra “que haya concluido el procedimiento de
ejecucion forzosa”, lo que quiere significar es que no debe existir juicio o causa
laboral pendiente en contra del deudor, independientemente de la fase (sustanciacion,
mediacidn o ejecucidn), en que pudiera encontrarse el asunto para el momento en que

se interpone la solicitud de atraso o la solicitud o demanda de quiebra.

En efecto, nétese que la terminacion de la ejecucion forzosa no es la unica
condicion exigida por la norma bajo estudio, sino también la de que “se hallan
satisfechos a plenitud todos los derechos de los trabajadores y las trabajadoras”, es
decir, que el patrono esté libre de deuda para con sus trabajadores, lo que supone la

no pendencia en su contra de ningdn tipo de reclamos, bien sea en sede judicial o
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administrativa, y que no se encuentre en mora en el pago de tales acreencias, aunque

no medie procedimiento alguno.

Continuando con el analisis de la norma, cabe precisar también que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia tampoco ha tenido la oportunidad de
pronunciarse ain sobre el precepto comentado, claro esta en lo que al &mbito de su
competencia se refiere, es decir, sobre su constitucionalidad, sin embargo, cualquier
analisis o interpretacion que se haga de la misma, debe tomar en cuenta el principio
de supremacia constitucional establecido en el articulo 7 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, segin el cual, la Constitucion es la norma

suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.

En este sentido, resulta pertinente la cita del criterio vinculante sentado por la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 85 del 24 de
enero de 2002, expediente N° 01-1274, caso: Asociacion Civil Deudores Hipotecarios
de Vivienda Principal (ASODEVIPRILARA), segun el cual:

(...) desde los comienzos de la consolidacion del concepto de Estado

Social, lo importante es entender la ley en base a principios tendentes

en lo posible a alcanzar el bien comin, y no como una normativa que

se aplica por igual a realidades desiguales. Esto es basico

comprenderlo, ya que el no hacerlo conduce a la injusticia (Capitulo

VII, punto 1, parr. 8).

(...omissis...)
(...) el Estado Social esta destinado a fomentar la consolidacion de la

solidaridad social, la paz, el bien comun, la convivencia, el

aseguramiento de la igualdad, sin discriminacion ni subordinacién.

Luego, la Constitucion antepone el bien comun (el interés general)

al particular, y reconoce que ese bien comun se logra manteniendo la

solidaridad social, la paz y la convivencia. En consecuencia, las leyes
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deben tener por norte esos valores, v las que no lo tengan, asi

como las conductas que fundadas en alguna norma, atenten

contra esos fines, se convierten en inconstitucionales. (Cap. VII,

punto 3, parr. 10)

(...omissis...)
Asi mismo, el Estado promovera la riqueza, asi como la proteccién de
bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la poblacion, la
libertad de trabajo, de empresa, de comercio e industria, pero siempre
con la meta de garantizar la creacion y justa distribucion de la riqueza

(articulo 112 constitucional), por lo que, es_el bien comun, sin

desiqualdades ni discriminaciones, sin abusos, el objetivo del

Estado Social de Derecho, v tanto en las leyes como _en la

interpretacion constitucional deberan propender a él (Negritas y

subrayado afadido) (Cap. VII, punto 4, parr. 4).

De acuerdo con lo establecido en dicho fallo, las leyes, independientemente de
cuél sea su naturaleza (sustantiva o procesal), deben tener por norte, la justicia, el
bien comin y la igualdad, claro esta, por tratarse de valores superiores del
ordenamiento juridico venezolano segun lo establecido en el predmbulo y en el
articulo 2 de la CRBV, por lo que aquellas que no propenden a tales fines,

sencillamente son inconstitucionales.

La justicia, el bien comin y la igualdad, son valores superiores o fines del
derecho intimamente relacionados entre si, respecto de los cuales ha sido mucho lo

que se ha escrito a lo largo de los siglos.
Asi, por ejemplo, al referirse a justicia, desde un punto de vista general o

legal, Olaso (2009), la define como aquella "... que exige a cada uno de los miembros

de la comunidad ordenar adecuadamente su conducta al bien de la misma
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comunidad”. "Se llama justicia general porque obliga "a todos" y porque tiene como
finalidad directa o inmediata el bien general o comln de la sociedad; y se llama legal
porque el medio normal para lograr el buen funcionamiento de la sociedad y
determinar los medios que produzcan el bien comdn es la Ley" (p. 402).

Y desde el punto de vista particular, dicho autor la clasifica en distributiva y
conmutativa. En su criterio, la justicia particular distributiva es: "la parte de la
Justicia que regula la participacion que corresponde a cada uno de los miembros
(grupos o personas) de la sociedad en los bienes acumulados por ella, asi como la
asignacion de empleos, cargos y beneficios en proporcion a las necesidades, aptitudes
y méritos de dichos miembros; y que distribuye las cargas comunes también en

proporcion a las posibilidades de cada uno™ (p. 405).

Mientras que la justicia particular conmutativa es "la que regula o preside las
relaciones entre los miembros de la comunidad y mantiene entre ellos la paz mediante
un respeto mutuo y reciproco”. En este tipo de justicia, sefiala, "La igualdad es
‘aritmeética’ o exacta, porque se fija en el valor objetivo de las cosas o servicios que se
cambian (aequalitas rei ad rem), sin que entre en consideracion la situacion personal o

social de los sujetos en esta clase de Justicia™ (pp. 407-408).

En cuanto al bien coman, el mencionado sacerdote y profesor sefiala que en
sentido vulgar significa "bien de 'varios', de 'muchos’, por lo menos de dos..." (p.
411). Entre sus elementos esenciales o requisitos constitutivos principales esta el de
la prosperidad material, la cual asevera debe ser "para el pueblo todo" (p. 417). De
alli que, en su criterio, el mismo “rechaza toda conducta humana que no repercuta de

algin modo en beneficio de la comunidad...”" (p. 424).

Richard (2007), al referirse a los intereses tutelados en los concursos hace

alusion a estos valores superiores aseverando que:
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En el derecho concursal no es aplicable la justicia conmutativa o
justicia de equivalencia de las prestaciones, de tipo privatistico, pues

el interés superior de la comunidad se encuentra en juego.
(...omissis...)

Las normas en general tutelan el bien comin pero con caracter
conmutativo, en el derecho concursal hay convergencia, de caracter

distributivo en busqueda del bien comadn.
(...omissis...)

Este enfoque representa una justicia de proporciones, frente a una
justicia conmutativa propia de las relaciones simplemente bilaterales,
pues vincula el bien comdn particular con los otros bienes
particulares, y los bienes particulares con el bien comin, segin un
reparto de proporciones, en analisis de las diversas relaciones
afectadas. No se trata de sacrificar a nadie sino de buscar la ubicacion
de los derechos de cada uno en el todo. Ese es un fin en si mismo de
un procedimiento de tipo universal cual el concursal. EI bien comun
aparece como superior al bien privado. Lo que pertenece a una sola
persona es poca cosa en comparacion a lo que conviene al grupo

humano en el que se integra esa persona al convivir en sociedad.
(...omissis...)

Devolver la potencialidad productiva puede aparecer como un bien
comun. Eliminar los factores que impiden que se generen bienes, se
multipliquen las relaciones juridicas de contenido econémico
conforme el efecto multiplicador de las mismas, esparciendo riqueza y

libre de los riesgos de incumplimiento, resulta tutelable (p. 2-3).
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Con respecto a la igualdad, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 1709 del 7 de agosto de 2007, expediente N° 05-0158, caso:
Pretension de nulidad por inconstitucionalidad ejercida contra el articulo 493 del
Cddigo Organico Procesal Penal, con Ponencia del ex Magistrado Jesis Eduardo
Cabrera Romero, sefial6 que:

La igualdad en nuestro texto constitucional constituye un
principio complejo que no s6lo otorga a las personas la garantia de
que seran iguales ante la ley (en su condicion de destinatarios de las
normas y de usuarios del sistema de administracion de justicia), sino
también en la ley (en relacion con su contenido). El principio de
igualdad debe entenderse como la exigencia constitucional de tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales, de ahi que en algunas
ocasiones hacer distinciones estard vedado, mientras que en otras

estara permitido o, incluso, constitucionalmente exigido.

Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si la
distincién legislativa obedece a wuna finalidad objetiva y
constitucionalmente vélida: el legislador no puede introducir tratos
desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de
avanzar en la consecucion de objetivos admisibles dentro de los
limites marcados por las previsiones constitucionales, 0 expresamente
incluidos en ellas. En segundo lugar, es necesario examinar la
racionalidad o adecuacion de la distincion hecha por el legislador: es
necesario que la introduccion de una distincion constituya un medio
apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar,
es decir, que exista una relacion de instrumentalidad entre la medida
clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con

el requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de
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alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un modo
abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe
determinar si la distincion legislativa se encuentra dentro del abanico
de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida
cuenta de la situacién de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y
derechos constitucionales afectados por ella; la persecucién de un
objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion
innecesaria 0 desmedida de otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos (Cap. VII, parr. 4-5).

Como hasta ahora se ha visto, el articulo 150 de la LOTTT, condiciona la
admisibilidad de las pretensiones de atraso y quiebra al previo pago de las acreencias
laborales, lo cual constituye una limitacion del derecho que tienen los justiciables de
acceder libremente a los organos jurisdiccionales para hacer valer sus derechos e
intereses, que pudiera considerarse no consona con los valores superiores a los que se
ha hecho referencia supra, lo cual luce violatorio del derecho constitucional a la tutela

judicial efectiva.

En efecto, si bien no existe un concepto Unico de acceso a la justicia, Casal
(2005), explica que puede establecerse una distincion entre un sentido amplio y un
sentido estricto del mismo:

De acuerdo con el primero, el acceso a la justicia es un derecho
consistente en la disponibilidad real de instrumentos judiciales o de
otra indole previstos por el ordenamiento juridico que permitan la
proteccién de derechos o intereses o la resolucion de conflictos, lo
cual implica la posibilidad cierta de acudir ante las instancias
facultadas para cumplir esta funcion y de hallar en éstas, mediante el

procedimiento debido, una solucién juridica a la situacion planteada.
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En un sentido estricto el acceso a la justicia es un derecho
adscrito al derecho a la tutela judicial o jurisdiccional efectiva,
también llamado derecho a un juicio justo o al debido proceso, o
derecho a la justicia o a la jurisdiccion, consagrado en los Articulos 8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y se contrae a la
posibilidad efectiva de acudir ante los 6rganos jurisdiccionales en
defensa de derechos e intereses (p. 23).

Como caracteristicas exigibles al acceso a la justicia, el reputado autor asevera
que:
En primer lugar, este acceso debe ser libre, ya que no ha de estar
sujeto a condicionamientos excesivos, lo cual conduce a rechazar
requisitos legales para la admision de demandas o recursos que sean

poco razonables o que restrinjan injustificadamente dicho acceso.
(...omissis...)

En segundo lugar, el acceso a la justicia debe ser efectivo, razén por la

cual no_es suficiente contar con la posibilidad teérica de ejercer

una accion o recurso. El justiciable debe tener realmente a su

disposicidon un instrumento procesal apto para proteger el derecho

de que se trate. Tal instrumento ha de ser no solamente

imaginable en términos juridicos abstractos, sino ha de ser viable

en la practica vy su disposicion debe estar al alcance del interesado.

La efectividad en el acceso a la justicia se vulnera cuando el

recurso gue supuestamente cabria ejercer es meramente teérico...

(pp. 29-30). (Negrillas y subrayado afiadido).
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A modo de conclusion hace una afirmacién muy veridica “De nada vale
reconocer derechos si no se pueden hacer valer y ese presupuesto fundamenta el

derecho de acceso a la justicia para todos y todas por igual” (p.66).

En torno a este tema, Duque (2002, p. 385), asevera que “...la exigencia de

requisitos procesales para la admisién de la_demanda, predeterminados en las
leyes, y que impide a los 6rganos judiciales examinar el fondo de la pretension ante €l
formulada, no es de por si inconstitucional, siempre que se ajuste a los principios
constitucionales del proceso, es decir, que resulten esenciales, vale decir, de orden

publico, que no_pueden quedar librados a la voluntad de las partes

interesadas...” (Negrillas y subrayado afiadido).

El articulo 150 de la LOTTT, supedita el acceso a la justicia concursal a unas
condiciones poco razonables y que pudieran depender de la sola voluntad del deudor
o0 de sus acreedores laborales, por tanto, el precepto resulta violatorio del derecho
constitucional de acceso a la justicia como parte del derecho a la tutela judicial

efectiva.

En efecto, que haya concluido la ejecucion forzosa, implica que el interesado
en solicitar el beneficio de atraso no pueda obtenerlo en el momento justo en que las
circunstancias lo ameritan, por cuanto el tiempo que pudiera demorar la ejecucién
forzosa, es totalmente incierto, asi como lo es también que la misma pueda
efectivamente llevarse a cabo, lo cual pudiera ocurrir por maltiples causas, como por

ejemplo, inactividad prolongada del ejecutante, falta de recursos de su parte, etc.

Este lapso de espera pudiera degenerar entonces en una situacion mucho mas
grave como lo es la quiebra, y ello es asi, sencillamente porque la norma no impide el
ejercicio de las acciones individuales del resto de los acreedores durante dicho

periodo de tiempo, de modo que cuando haya terminado la ejecucion forzosa, si es
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que ello llegara a suceder, ya pudiera ser demasiado tarde, pues si se produce la
quiebra ya no tendria ningln sentido el beneficio de atraso, por lo que el precepto
convierte al mismo en una simple quimera, una figura meramente tedrica, no viable

en la préctica.

Por otra parte la norma exige que se satisfaga previamente y a plenitud todos
los derechos de los trabajadores, lo que luce inviable o de imposible cumplimiento
porque si el comerciante no cuenta con fondos liquidos suficientes para honrar sus
compromisos laborales, 0 esta incurso en cesacion de pagos, en la mayoria de los
casos no podra darle cumplimiento a tales requerimientos para que le sea concedido
el beneficio de atraso o para que se le dé curso a la quiebra, lo que representa la
desaparicion, desde el punto de vista practico de dichos procedimientos, los cuales
contintian formalmente vigentes pero con la entrada en vigencia de la misma se les

resta por completo su eficacia y pasan a ser letra muerta en el Codigo de Comercio.

Entonces se abre paso a que cada acreedor, sin distingo, es decir, por
acreencias laborales o no, tenga que iniciar o continuar su respectiva ejecucion
individual, lo que precipitara la quiebra del comerciante, por las razones a las que se
hizo alusion en el capitulo Il del presente trabajo cuando se contrasto la ejecucion
individual con la colectiva y donde quedaron evidenciadas las claras desventajas de la

primera frente a la segunda.

En adicion, cabe agregar que aun disponiendo de algunos fondos liquidos para
pagar las acreencias laborales, el deudor pudiera -de buena o mala fe- decidir no
hacerlo, en cuyo caso, el juez mercantil se veria impedido de tramitar o actuar el
procedimiento concursal, lo que patentiza que la norma deja a la sola voluntad o
decision unilateral del deudor la posibilidad de ser declarado en quiebra a instancia

del resto de sus acreedores.
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¢, Como se lograria entonces, un marco de razonabilidad que no frustre el

principio de conservacion de la empresa viable y que propenda al bien comun?

Una alternativa eficaz pudiera ser la adoptada en paises como Austria, Espafia,
Finlandia, México, Suiza, entre otros, en cuanto a la creacion de una institucion o un
fondo de garantia que otorgue cobertura a las acreencias laborales ante situaciones de
crisis empresaria, como lo prevén la Directiva de la Comunidad Econdmica Europea
2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario, y el Convenio N° 173 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre la proteccion de los créditos laborales
en caso de insolvencia del empleador adoptado en Ginebra el 23 de junio de 1992 y

en vigor desde el 8 junio de 1995.

Los privilegios y las preferencias temporales.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1863 del Codigo Civil, el
obligado personalmente esta sujeto a cumplir su obligacién con todos sus bienes

habidos y por haber.

Asimismo, sefiala el articulo 1864 eiusdem, que los bienes del deudor son la
prenda comun de sus 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.
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El articulo 1.866 del referido Cddigo define al privilegio como el derecho que
concede la Ley a un acreedor para que se le pague con preferencia a otros acreedores

en consideracion de la causa del crédito.

El crédito privilegiado tiene preferencia sobre todos los demas, inclusive los

hipotecarios, segun lo establecido en el articulo 1867 eiusdem.

El articulo 151 de la LOTTT, contiene una disposicion similar que califica a
los créditos laborales como privilegio absoluto y les concede prioridad para ser
pagados con preferencia a cualquier otra deuda del patrono o patrona, incluyendo los
créditos hipotecarios y prendarios. Dicha norma establece:

El salario, las prestaciones e indemnizaciones o cualquier otro credito
adeudado al trabajador o la trabajadora con ocasion de la relacion de
trabajo, gozaran de privilegio y preferencia absoluta sobre cualquier
otra deuda del patrono o patrona, incluyendo los créditos hipotecarios
y prendarios, obligando al Juez o Jueza del trabajo a preservar esta
garantia. La proteccion especial de este crédito se regira por lo

estipulado en esta Ley.

El precepto citado reconoce el derecho a los acreedores laborales a cobrarse
sobre el producto de todos los bienes del patrono con preferencia a cualquier otra

deuda del mismo.

Ahora bien, en el ambito del derecho concursal, las prioridades —en sentido
amplio- no resultan sélo de los privilegios: hay créditos que, ensefia Kemelmajer
(como se cita en Villanueva, 2004), “gozan de ‘preferencias’ que no derivan de

aquellos, por lo que resulta valido afirmar que los privilegios no son sino una especie
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dentro del género mas amplio de las preferencias susceptibles de reconocerse a

ciertos acreedores frente a otros” (p. 28).

Explica Villanueva (2004), que “cuando hablamos de preferencias o
prioridades concursales lo hacemos en sentido amplio, es decir, utilizando esas
locuciones como sinénimos de ventajas que la ley reconoce a ciertos créditos frente a

otros” (p. 81).

Esas ventajas —sefiala dicha autora- no siempre se manifiestan del mismo
modo, y al referirse a las preferencias de orden temporal, sostiene que con las mismas
se “permite al acreedor beneficiado cobrar con anterioridad a las oportunidades
fijadas para el cobro de los demas: desde esta Optica, su ventaja radica en que él

puede exigir el pago sin esperar que culmine el tramite del concurso” (p. 81).

Para dicha autora, “son ejemplos de preferencias de orden temporal, las que
asisten a los acreedores laborales en ciertos casos (...) en razdn de que gozan del
derecho de ‘pronto pago’. De tal modo, sus titulares pueden obtener el cobro sin

esperar el transcurso de las etapas que componen el tramite principal de que se trate”

(p. 82).

El articulo 150 de la LOTTT, establece una preferencia de orden temporal, en
el entendido de que, ante una situacion de crisis empresaria permite a los acreedores
laborales, exigir sus créditos con anterioridad a la oportunidad en que tendria lugar el
cobro del resto de las acreencias en el procedimiento de atraso o de quiebra, de
manera totalmente autdbnoma e independiente, sin tener que participar en modo
alguno en tales procedimientos, sin tener que esperar —como estaba previsto antes de

su entrada en vigencia- a que culminara la calificacion de los créditos en la quiebra.
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Se trata de una prioridad o preferencia en cuanto al tiempo de cobro que se
adiciona al privilegio absoluto establecido en el articulo 151 eiusdem, el cual se hace
valer, como todo privilegio, ante supuestos de concurrencia o conflicto entre
acreencias sobre un mismo bien, pero ya no en el procedimiento concursal cuyo
inicio queda supeditado al previo pago de las acreencias laborales, sino en uno
singular o individual, mediante una terceria de mejor derecho o de derecho
preferente, con fundamento en el ordinal 1° del articulo 370 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que establece:

Los terceros podran intervenir, o ser llamados a la causa pendiente

entre otras personas en los casos siguientes:

1° Cuando el tercero pretenda tener un derecho preferente al del

demandante, o concurrir con éste en el derecho alegado, fundandose
en el mismo titulo; o que son suyos los bienes demandados o
embargados, 0 sometidos a secuestro 0 a una prohibicion de enajenar
y gravar, 0 que tiene derecho a ellos (Resaltado con subrayado
afiadido).

Los trabajadores tendran la posibilidad de plantear esta terceria en juicio en
curso entre su patrono (deudor comerciante) y otro acreedor, alegando que su
acreencia goza de privilegio absoluto sobre el bien objeto de litigio y que la ley lo
faculta para cobrar la misma con antelacion a cualquier otra deuda del mismo, de
modo que tales normas (articulos 150 y 151 de la LOTTT), aunque son diferentes, se

encuentran intimamente relacionadas y se complementan.
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La tempestividad en la presentacién y apertura del concurso.

El tiempo tiene importancia destacada para el mundo juridico. Segun, Weis
(como se cita en Pastor, 2002) “El tiempo y su periodizacion, es un sistema que sirve
para brindar orden, una construccion artificial de la cual el hombre es, a la vez, su

creador y su victima (p. 75).

En el derecho concursal el problema del tiempo es de capital relevancia. En
efecto, cuando una empresa entra en crisis, la solucion puede ser liquidarla o
reestructurarla pero en ambos supuestos es necesario actuar de manera tempestiva u
oportuna, ya que, la misma puede pasar de una situacion de iliquidez a otra de

insolvencia, del atraso a la quiebra.

En este sentido, segun Morles (2004) “todo proceso de crisis empresarial es
una lucha contra el tiempo. Cuando antes se declare la crisis, mayores posibilidades
habra de reestructurar bien la empresa, si eso es lo mas adecuado, y/o menores
riesgos de consumir recursos innecesariamente, si lo aconsejable fuera liquidarla” (p.

2012).

Castells (2004), coincide con Morles al sefialar que “Si se quiere sanear una
empresa resulta obvia la necesidad de poder abrir el concurso cuando todavia es
viable. Es importante que la apertura del concurso se haga en el momento mas

oportuno posible” (p. 1894).

Ello es asi, fundamentalmente porque cuanto mas retraso en la apertura del
proceso concursal, menos masa se encontrara disponible para los acreedores, debido a
que se prolonga una situacion anormal del patrimonio del deudor, quien puede

continuar realizando actos en desmedro de los mismos, tales como la satisfaccion
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anticipada de ciertos créditos a favor de determinados acreedores, la sustraccion de

bienes de su patrimonio para evitar su embargo y posterior remate, etc.

En este sentido cobra importancia la legislacion concursal, la cual constituye
un elemento clave para el buen funcionamiento del sistema econémico de cualquier
pais, siendo una necesidad en el mundo globalizado la existencia de un sistema

concursal bien estructurado, armonico, eficiente y eficaz.

Los sistemas concursales eficientes toman en cuenta tanto los detalles como
los grandes principios, por ello, el Banco Mundial (2001), publicé un informe "...a fin
de promover la cooperacion transnacional en insolvencias multijurisdiccionales, la
modernizacion de las leyes nacionales sobre insolvencia y transacciones garantizadas
y el desarrollo de principios para acuerdos colectivos informales™ (p. 3), en el que se
sefala que los sistemas efectivos de insolvencia deben estar dirigidos, entre otros

aspectos a: ""Maximizar_el valor del activo de la empresa proporcionando la

opcion de reorganizacion''; "Proveer a la resolucién oportuna, eficiente e

imparcial de las insolvencias™ y "Evitar_el desmembramiento prematuro del

activo del deudor por los acreedores individuales” (p. 6). (Negrillas y subrayado

afiadido).

Otras organizaciones, también han desarrollado una labor similar, asi por
ejemplo, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI, 2004), prepard una Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia,
que sirve como "...instrumento de referencia al que puedan recurrir las autoridades
nacionales y los drganos legislativos al preparar nuevas leyes y reglamentaciones o al

plantearse una revision de las ya existentes” (p.15).

En dicha guia se recomienda que las situaciones de insolvencia sean

abordadas y resueltas de forma ordenada, rapida y eficiente, labor que "...puede verse
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facilitada por un régimen de la insolvencia que prevea un fécil acceso al
procedimiento de insolvencia aplicando criterios claros y objetivos...", en el que se
"...facilite la participacion del deudor y de sus acreedores con un minimo de retraso y
de gastos...", se preserve la masa de la insolvencia "...para que pueda efectuarse una
distribucion equitativa entre los acreedores..." y se impida "...que los bienes del
deudor queden desmembrados prematuramente por acciones individuales de

acreedores encaminadas a cobrar sus respectivas deudas” (p. 15).

Con la entrada en vigencia de la LOTTT, se incorpora a la legislacion
concursal de Venezuela una disposicion (articulo 150) que no parece haber
considerado ninguno de los anteriores parametros, ya que, supedita o condiciona el
inicio y la tramitacion de los procedimientos de atraso y quiebra a un acontecimiento
futuro e incierto, que pudiera incluso ser de imposible realizacion como lo es el de la
terminacion de los procesos laborales en curso y a un requisito de dificil
cumplimiento en una situacion de ésta naturaleza como lo es la satisfaccion integra de

las acreencias de los trabajadores.

Aunado a ello, en lugar de determinar con precision la oportunidad de la
declaracion judicial de la apertura del concurso partiendo del presupuesto de la
cesacion de pagos, posterga el inicio del procedimiento a que concluya previamente
la ejecucion forzosa, lo que pudiera demorar un tiempo incierto y condiciona la
admisibilidad del atraso y de la quiebra a un requisito poco razonable, esto es, que se
le pague a los trabajadores, aun cuando no se tenga la liquidez patrimonial o la

solvencia para hacerlo.

Por otra parte, en modo alguno resuelve la situacidén de crisis empresaria de
forma ordenada, rapida y eficiente ya que demora -por causas distintas a la cesacion
de pagos- el inicio y tramite de los procedimientos de atraso o quiebra y los

condiciona a los supuestos poco razonables antes mencionados, por lo que lejos de
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facilitar el acceso a la justicia concursal lo obstaculiza y en lugar de preservar la masa
de bienes para que pueda efectuarse una distribucion equitativa entre todos los
acreedores permite mas bien que los bienes del deudor queden desmembrados
prematuramente por las acciones individuales del resto de los acreedores
encaminadas a cobrar sus respectivas deudas, por lo que la misma, lejos de beneficiar
a la masa laboral pudiera perjudicarla ya que algunos acreedores pudieran ver

satisfechas sus acreencias en desmedro de otros, incluso del mismo rango.

Y no sélo eso, sino que la norma en cuestion pudiera ser fuente de potenciales
fraudes en caso de que el deudor decidiera utilizarla como un simple escudo para no
ser demandado en quiebra por el resto de sus acreedores, por ejemplo, simulando uno
0 varios juicios laborales en su contra, o la existencia de una o varias acreencias de
dicha indole, lo cual bastaria para impedir el inicio del procedimiento concursal
correspondiente y la posterior declaratoria de quiebra, asi como una eventual sancion

en sede penal si la misma fuera culpable o fraudulenta.

También pudiera darse el caso del deudor que se encuentre en estado de
quiebra se valga de la norma por si solo o con la anuencia de supuestos acreedores
laborales para dilatar indefinidamente su declaracion en tal estado, y asi continuar
administrando y consumiendo el poco patrimonio que le pueda quedar, con el

consiguiente dafio a sus acreedores, incluso los laborales.

De modo que el texto de la ley, mas alla de las buenas intenciones de sus
autores, resulta inconveniente para todos, es decir, para el deudor, para los
trabajadores y para el resto de los acreedores, lo que en modo alguno propende al
bien comuan, por el contrario, favorece a unos pocos en perjuicio de muchos e incluso

de los supuestos beneficiarios de la misma.
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Algunos intringulis procesales y sus posibles soluciones.

El articulo 150 de la LOTTT, establece que el juez mercantil, no puede actuar,
ni tramitar el procedimiento de atraso o de quiebra hasta que haya concluido el
procedimiento de ejecucion forzosa y se hallan satisfecho a plenitud todos los

derechos de los trabajadores.

Al margen de la consideracion logica y de orden sustantivo hecha con
antelacion, en cuanto a que no pareciera razonable que ante una situacion de crisis
empresaria por iliquidez (atraso) o por cesacion de pagos (quiebra) se exija como
condicion para el inicio y tramite de dichos procedimientos que el deudor esté

solvente con sus trabajadores, desde el punto de vista procesal surgen varias dudas.

La primera de ellas es: ¢como va a saber el juez mercantil si al recibir la
solicitud de atraso o la solicitud o demanda de quiebra existe algun juicio laboral
pendiente contra el patrono y si el mismo esta solvente con sus trabajadores, a

los efectos de actuar y tramitar el procedimiento respectivo?.

En el caso del atraso y en el de la quiebra que se inicia a peticion del propio
deudor, seria él quien l6gicamente tendria la carga de alegar y demostrar tales hechos

so pena de que le sea declarada inadmisible su pretension.

Ahora bien, dado los amplios poderes inquisitivos del juez mercantil en
materia de atraso y quiebra, también pudiera como director del proceso requerir tal
informacion del propio solicitante 0 demandante o averiguarlo, por ejemplo, mediante
consulta automatizada al Sistema de Consulta de Insolvencias de Empresa, disponible
en el sitio web http://www.minpptrass.gob.ve/ del Ministerio del Poder Popular para
el Trabajo y la Seguridad Social, ingresando el nimero de Registro de Informacion

Fiscal (RIF) de la empresa, o mediante oficio dirigido al referido Ministerio.
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Al respecto resulta pertinente la cita de lo establecido en el articulo 16 de la
Resolucion N° 4.524 de fecha 21 de marzo de 2006 del aludido Ministerio, publicada
en Gaceta Oficial 38.402 de esa misma fecha, que crea el Registro Nacional de
Empresas y Establecimientos con caracter Unico, publico y obligatorio, que
preceptla:

El Inspector o Inspectora del trabajo negara o revocara la solvencia

laboral, cuando la empresa o establecimiento desacate cualquier

decision emanada de los tribunales con competencia en materia

del trabajo o la sequridad social. A los fines de disponer de esta

informacion, los servicios de Procuraduria Nacional de Trabajadores

mantendran actualizado el Sistema de Registro Nacional de

Empresas y Establecimientos sobre las sentencias dictadas por los

tribunales con competencia en materia del trabajo o la sequridad

social que no hayan sido acatadas por las empresas o

establecimientos. Asimismo, cualquier interesado o interesada podra

informar al Ministerio del Trabajo sobre las situaciones previstas en

este articulo (Resaltado y subrayado afiadido).

De acuerdo con lo establecido en dicho precepto, el que la empresa o
establecimiento no cumpla alguna decision de los tribunales con competencia en
materia del trabajo o la seguridad social, constituye motivo para que no le sea
otorgada la solvencia laboral, y existe un sistema de registro que debe mantenerse
actualizado en el que puede consultarse dicha informacidn, disponible en el sitio web
del Ministerio del Poder Popular para el Trabajo y la Seguridad Social. Aunado a
ello, la aludida informacion también pudiera ser requerida mediante oficio dirigido al
aludido Ministerio. De modo que éstas serian algunas de las alternativas para el juez

poder constatar si existe algun juicio laboral pendiente en contra del deudor.
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En cuanto a la otra exigencia de la norma, es decir, que se “hallan satisfechos
a plenitud todos los derechos de los trabajadores y las trabajadora”, también
pudiera ser indagada por el juez de la misma forma, si es que no se evidenciare del
estado nominativo de acreedores, con indicacion de su domicilio y residencia, y del
monto y calidad de cada acreencia a que se refiere el articulo 899 del Cdédigo de

Comercio para el caso del atraso.

En efecto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 11 de la mencionada
Resolucion gubernamental, la solvencia laboral debe estar disponible en el portal web
de dicho Ministerio, el cual, segun lo previsto en el articulo 13 eiusdem, esta en la
obligacioén de poner a disposicion de los drganos, entes y empresas del Estado los
medios de consulta necesarios que permitan a éstos verificar su validez o vigencia, lo

que también pudiera requerirse mediante oficio dirigido al mencionado Ministerio.

Ahora bien, cuando la quiebra es demandada por los acreedores (Articulos
931 y 932 del Cddigo de Comercio), no parece ldgico que sea a ellos a quienes se les
exija demostrar si el demandado tiene alguna causa judicial laboral pendiente y si se
han satisfecho a plenitud los derechos de sus trabajadores, puesto que, tales hechos le
son normalmente desconocidos, por tratarse de terceros ajenos o extrafios a la
relacion laboral. En este supuesto deberia ser el juez quien verifique los mismos, para

lo cual pudiera proceder de la forma que se comenté supra.

Cabe precisar, que por virtud de lo previsto en el articulo 150 de la LOTTT,
ya los trabajadores no pueden demandar la quiebra de su patrono, puesto que si este
Gltimo esta insolvente con los mismos, el juez no puede actuar ni tramitar el
procedimiento, por lo que, la Unica via posible seria la de instar la correspondiente
ejecucion singular o individual, con las desventajas inherentes a este tipo de ejecucién

a las que se hizo alusion en el capitulo 11 del presente trabajo.
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A las interrogantes planteadas se adiciona la siguiente: ¢cuales serian el
medio de prueba pertinente y conducente para acreditar que no se encuentra
pendiente juicio laboral alguno en contra del deudor (patrono) y que el mismo
ha satisfecho a plenitud los derechos de los trabajadores?

El articulo 150 de la LOTTT nada dice al respecto, por lo que tales hechos
pudieran ser establecidos por cualquiera de los medios de prueba que admite el
Codigo de Comercio, sin embargo, pareciera que el mas idoneo para acreditar los
mismos seria la ya mencionada solvencia laboral, prevista en el Decreto N° 4.248,
dictado por el Presidente de la Republica el 30 de enero de 2006 y publicado en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.371 de fecha 2 de
febrero de 2006, mediante el cual se reguld el otorgamiento, vigencia, control y
revocatoria de la solvencia laboral de los patronos; asi como en la Resolucion N°
4.524 de fecha 21 de marzo de 2006 del aludido Ministerio, publicada en Gaceta
Oficial 38.402 de esa misma fecha, que crea el Registro Nacional de Empresas y

Establecimientos con caracter unico, publico y obligatorio.

En efecto, establece el articulo 2 del aludido Decreto N° 4.248, que la
solvencia laboral es un “documento administrativo emanado del Ministerio del
Trabajo que certifica que el patrono o patrona respeta efectivamente los derechos
humanos laborales y sindicales de sus trabajadores y trabajadoras”, que sélo le es
entregado a aquellas empresas o establecimientos que cumplen tales derechos, por
tanto, dicha solvencia pudiera ser considerada como un documento requisito
necesario para la admisibilidad de las pretensiones de atraso y quiebra,

implicitamente previsto en la norma que se analiza.

Asi mismo, el articulo 4 eiusdem, preceptia que el Inspector del Trabajo

negara o revocara dicha solvencia cuando el patrono o patrona:
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a) Incumpla una Resolucion del Ministro o Ministra del Trabajo o
cualquier otro acto o decision dictada por éste o ésta en el &mbito de
sus competencias:

b) Se niegue a cumplir efectivamente la providencia administrativa o
cautelar de reenganche y pago de salarios caidos, asi como cualquier
otra orden y decisidn que dicte la Inspectoria del trabajo en el &mbito
de su competencia;

c) Desacate cualquier observacion realizada por los funcionarios
competentes en materia de supervision e inspeccion del trabajo:

d) Incumpla cualquier observacion o requerimiento dictado por el
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales o el Instituto Nacional
de Prevencion, Seguridad y Salud Laborales en el ambito de sus
competencias;

e) Incumpla una decision de los tribunales con competencia en materia
del trabajo o la seguridad social;

f) No cumpla oportunamente con las cotizaciones y demas aportes al
sistema de la seguridad social;

g) Menoscabe los derechos de libertad sindical, negociacion colectiva

voluntaria o de huelga (Resaltado afiadido).

De donde se deduce que practicamente cualquier incumplimiento del patrono

de los derechos laborales de sus trabajadores impide a la empresa la obtencion de la
mencionada solvencia, y el articulo 150 de la LOTTT se encuentra en sintonia con
ello, puesto lo que se pretende es precisamente eso, que el deudor esté plenamente

solvente con sus trabajadores para poder tener derecho a que se le conceda el

beneficio de atraso o para que se tramite la quiebra en su contra.

Ahora bien, el inconveniente que pudiera plantearse es que dicha solvencia

tiene una vigencia de un (1) afio, por lo que la misma deberia estar actualizada para el
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momento de la presentacion de la solicitud de atraso o de la solicitud o demanda de
quiebra, es decir, recién expedida o con poco tiempo de haberse emitido para que
pueda darsele credibilidad al medio, tal como lo exigia el inciso 8° del articulo 11 de
la derogada Ley Argentina 19.551, tiempo éste que quedaria al sano criterio del juez,
claro est4, tomando en consideracion las circunstancias del caso y demas recaudos

acompafiados.

Lo anterior no obsta a que sea el juez quien requiera informacion actualizada
mediante oficio dirigido al Ministerio del Poder Popular para el Trabajo y la
Seguridad Social para saber con mayor certeza si al momento de presentarse la
solicitud el peticionario se encuentra o no solvente con sus trabajadores, lo cual

pudiera ser materia a regular por el futuro Reglamento de la LOTTT.

Ahora bien, ¢qué sucede si el juez admite y le da curso al juicio de atraso o

al de quiebra en contravencion a lo establecido en el articulo 150 de la LOTTT?

La situacién en cuestion, pudiera asimilarse a la descrita por Hernandez
(2002), al comentar la evolucion jurisprudencial referida al tratamiento que ha venido
dandole la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia a la falta de
acreditacion de cumplimiento del antejuicio administrativo previo junto con las
demandas patrimoniales que se intentan contra la Republica, quien luego de citar
algunas de las sentencias de dicha Sala en las que se ha sostenido que tal falta
equivale a la prohibicion de la Ley de admitir la accion propuesta prevista en el
ordinal 11° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, asevera que difiere de
las mismas porque ‘“cuando se constrine al particular al ejercicio de tal antejuicio
administrativo, la ley no prohibe la accion, sino que supedita la admisibilidad de la

pretension al cumplimiento de un acto previo” (p. 484).

En su criterio, tal distincion resulta relevante, por cuanto:
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...los efectos de ambos supuestos son verdaderamente diversos, es
decir, por una parte, cuando la Ley prohibe expresamente el ejercicio
de pretensiones, la declaratoria de procedencia de una cuestion previa
en tal sentido causara, como se expresd precedentemente, el efecto de
la cosa juzgada. Mientras que por otra parte, si el particular intenta
una demanda contra la Republica sin agotar previamente el antejuicio
administrativo previo, tal y como se lo ordenan la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica y la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, el particular contard nuevamente con la
oportunidad de ejercer su pretension, esta vez acreditando haber dado
cumplimiento con el referido antejuicio. En este ultimo supuesto no se

causa el efecto de la cosa juzgada (p. 487).

En cuanto a los mecanismos procesales para atacar aquellas pretensiones
admitidas en contravencion a normas que requieran de la presentacion de
instrumentos requisitos, sostiene el mencionado profesional que “...si la norma
juridica impone una orden al juez que es desatendida, puede sostenerse validamente
que dicho acto —el de admision de una pretension- es nulo por faltar un requisito de su
validez, cual es el del examen o revision de los instrumentos que indica el dispositivo
técnico...” (p. 478).

Con el articulo 150 de la LOTTT ocurre algo muy similar, el precepto no
prohibe la pretension de atraso ni la de quiebra, desde el punto de vista procesal, no
se trata en puridad de una prohibicién de la ley de admitir la accion propuesta, aunque
pareciera equivalente, en realidad el precepto sdlo supedita la admisibilidad del atraso
y de la quiebra a que haya concluido el procedimiento de ejecucion forzosa y se
hallan satisfecho a plenitud todos los derechos de los trabajadores y las trabajadoras,
y de manera implicita, a la presentacién de un documento-requisito (solvencia

laboral) que acredite tales exigencias.
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En este sentido, de no acreditarse que ha concluido el procedimiento de
ejecucion forzosa y que se han satisfecho a plenitud los derechos de los trabajadores,
ello daria lugar a la declaratoria de inadmisibilidad de la pretensién, pero tal
declaratoria no causaria cosa juzgada, pudiendo iniciarse de nuevo el juicio, siempre

que se acredite el cumplimiento de las referidas condiciones.

Ahora bien, si por inadvertencia del juez, llegare a admitirse la pretension de
atraso o la quiebra, en contravencion a lo establecido en el articulo 150 de la LOTTT,
lo actuado seria nulo de nulidad absoluta, pudiendo ser solicitada o declarada dicha
nulidad en cualquier momento, incluso de oficio, por tratarse de una norma de orden
publico y de aplicacion imperativa, obligatoria e inmediata, segun lo establecido en el
articulo 2 eiusdem, en concordancia con lo establecido en los articulos 206 y 212 del

Caodigo de Procedimiento Civil.
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Conclusiones

El fendmeno de las crisis de las empresas se encuentra estrechamente
relacionado a las leyes concursales, que tienen por objeto justamente, la regulacién

normativa de los efectos de la insolvencia empresaria.

Si bien es cierto que la legislacién no tiene el cometido de resolver los
problemas de los patrimonios en cesacion de pagos, al menos establece el marco
juridico necesario para quienes de alguna u otra forma puedan ver afectados sus
intereses, puedan encontrar las vias mas idoneas de superacion de la crisis econdmica
de la empresa, o al menos, sufrir en menor medida sus efectos. Es pues la legislacion

un factor determinante de la evolucion del derecho concursal.

Con el pasar del tiempo se ha entendido que cuando una empresa entra en
crisis son mdaltiples los intereses afectados y que todos ellos merecen adecuada
proteccion y tratamiento, el del deudor o comerciante, el de sus distintos tipos de
acreedores y el de la sociedad en general, por lo que la finalidad u objetivo principal
del derecho concursal moderno tiende a procurar un balance l6gico entre todos ellos
en funcion del bien comdn, la paz social y una justicia distributiva o de proporciones,

donde se anteponga el interés general sobre el particular.

o El articulo 150 de la LOTTT no toma en cuenta dicha tendencia y se inscribe
en un modelo palmariamente liquidatorio que tiene por finalidad la tutela prioritaria y
exclusiva de los intereses de los acreedores laborales sin importarle en lo mas minimo
el interés del deudor en que su patrimonio no se disipe por causa de multiples
ejecuciones individuales y mucho menos el del resto de los acreedores de poder

cobrar también sus acreencias o por lo menos parte de ellas.
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La disposicion normativa en cuestion establece la exclusion del llamado fuero
de atraccion que caracteriza los procedimientos concursales, lo que en el derecho
concursal espafiol se conoce como “separatio ex iure crediti” 0 “privilegio de
ejecucion separada o de autonomia procesal”, que rompe con el principio de la “vis
atractiva” 'y constituye una preferencia de orden temporal que permite a los
acreedores laborales, exigir sus créditos de manera totalmente auténoma e
independiente, sin tener que participar en el procedimiento de atraso ni en el de
quiebra, es decir, sin tener que esperar —como estaba previsto antes de su entrada en
vigencia- a que culminara la fase de calificacion de los créditos. Se trata de una
prioridad o preferencia en cuanto al tiempo de cobro que se adiciona al privilegio
absoluto establecido en el articulo 151 eiusdem.

o Con dicha norma se adiciona un requisito de admisibilidad tanto para el atraso
como para la quiebra, que consiste, en sintesis, en que el deudor se encuentre
totalmente solvente con los trabajadores, sin lo cual, el juez mercantil no puede actuar
ni tramitar el procedimiento respectivo, no obstante la gravedad de la crisis por la que
pudiera estar atravesando el comerciante y los multiples intereses que pudieran verse

afectados.

Si bien, el precepto no prohibe la pretension de atraso ni la de quiebra,
supedita su admisibilidad al cumplimiento de dos condiciones: i) que haya concluido
el procedimiento de ejecucion forzosa y ii) que se hayan satisfecho a plenitud todos
los derechos de los trabajadores y las trabajadoras, y de manera implicita, a la
presentacion de un documento-requisito (solvencia laboral) que acredite tales

exigencias.

Cuando el articulo 150 de la LOTTT establece como condicion para la

admisibilidad del atraso y de la quiebra “que haya concluido el procedimiento de
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ejecucion forzosa”, lo que quiere significar es que no debe existir juicio o causa
laboral pendiente en contra del deudor, independientemente de la fase (sustanciacion,
mediacion o ejecucion), en que pudiera encontrarse el asunto para el momento en que
se interpone la solicitud de atraso o se hace la manifestacion de quiebra, o para el

momento en que esta Ultima es demandada por los acreedores.

Por virtud de lo previsto en el articulo 150 de la LOTTT, ya los trabajadores
no pueden demandar la quiebra de su patrono, puesto que si este Ultimo esta
insolvente con los mismos, el juez no puede actuar ni tramitar el procedimiento, por
lo que, la Unica via posible es la de que tengan que instar la correspondiente ejecucion

singular o individual, con las desventajas inherentes a este tipo de ejecucion.

El articulo 150 de la LOTTT no especifica el medio de prueba pertinente y
conducente para acreditar que no se encuentra pendiente juicio laboral alguno en
contra del deudor (patrono) y que el mismo ha satisfecho a plenitud los derechos de
los trabajadores, por lo que tales hechos pudieran ser establecidos por cualquiera de
los medios de prueba que admite el Codigo de Comercio, sin embargo, pareciera que
el mas idoneo para acreditar los mismos es la solvencia laboral actualizada para el
momento de la presentacion de la solicitud de atraso o la manifestacion o demanda de

quiebra.

En el supuesto de que no se acreditare que ha concluido el procedimiento de
ejecucion forzosa y que se han satisfecho a plenitud los derechos de los trabajadores,
ello daria lugar a la declaratoria de inadmisibilidad de la pretension, pero tal
declaratoria no causaria cosa juzgada, pudiendo iniciarse de nuevo el juicio, siempre

que se acredite el cumplimiento de las referidas condiciones.

Ahora bien, si por inadvertencia del juez, llegare a admitirse la pretension de

atraso o la quiebra, en contravencion a lo establecido en el articulo 150 de la LOTTT,
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lo actuado seria nulo de nulidad absoluta, pudiendo ser solicitada o declarada dicha
nulidad en cualquier momento, incluso de oficio, por tratarse de una norma de orden
publico y de aplicacidon imperativa, obligatoria e inmediata, segun lo establecido en el
articulo 2 eiusdem, en concordancia con lo establecido en los articulos 206 y 212 del

Cddigo de Procedimiento Civil.

Por otra parte, a diferencia de lo que ocurre en Espaiia (Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social, capitulo 11, articulos 36 a 41), no se
previd la figura de la acumulacion de ejecuciones individuales laborales pendientes
contra un mismo deudor respecto de un mismo bien o varios bienes (pluralidad de
ejecutantes frente al mismo ejecutado), de modo que cada embargo practicado lo sera
por la cuantia del crédito que individualmente se pretenda, sin que puedan extenderse
sus efectos a otros créditos laborales. No obstante, dicha circunstancia pudiera
solventarse mediante su incorporacion por via de reforma a la Ley Organica Procesal
del Trabajo, la cual no regula actualmente la mencionada acumulacion de

ejecuciones.

Asi pues, en caso de concurrencia de embargos por créditos laborales los
derechos de los que los hayan hecho practicar se graduardn por su orden de
antigiedad y rematado el bien, el derecho de los embargantes se trasladara sobre el
precio en el mismo orden y cuantia en que hayan sido practicados los embargos, es
decir, regira el principio ""prior in tempore potior in iure' o primero en el tiempo
primero en el derecho, previsto en el articulo 534 del Cédigo de Procedimiento Civil,
lo que implica una ruptura del principio de la “par conditio creditorum” o principio
de igualdad de trato entre los mismos acreedores laborales que imposibilita la
aplicacion de una justicia de proporciones en procura de un reparto mas equitativo del

patrimonio empresarial.
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Asi mismo, se infringe dicho principio porque al no tener que participar en lo
absoluto en el juicio de atraso ni en el de quiebra, se exime a los trabajadores de la
verificacion de sus créditos, los cuales escapan por tanto a las reclamaciones o

impugnaciones por parte del resto de los acreedores, incluso del mismo rango.

También se infringe el principio de la preeminencia de las mayorias porque de
nada vale lo que puedan pensar, decir o hacer, el resto de los acreedores, basta con
que el deudor le deba a un solo trabajador o a un grupo reducido de ellos cantidades
que incluso pudieran ser insignificantes en comparacion con la de los demas
acreedores, para que el comerciante se vea impedido de iniciar y tramitar el beneficio

de atraso o para que pueda darsele curso a una demanda de quiebra en su contra.

Por todo ello se considera que el precepto en cuestion inhibe tanto el beneficio
de atraso como la quiebra al impedir su inicio y tramite en el momento justo en que
las circunstancias lo ameritan, condicionando su admisibilidad a la ocurrencia de un
acontecimiento futuro e incierto, como lo es que haya concluido la ejecucién forzosa
y a un requisito poco razonable como lo es el de que se hallan satisfecho a plenitud
todos los derechos de los trabajadores, cuando se sabe que el estado de atraso
presupone iliquidez, y el de quiebra cesacion de pagos, de modo que dicha exigencia
pudiera terminar convirtiendo a los mismos en figuras utdpicas, sélo previstas en
teoria, mas no realizables en la practica o en la realidad, tal como ocurrié en
Argentina con la figura del concurso preventivo durante la vigencia del articulo 11,
inciso 8° de la Ley 19.551, muy similar al articulo 150 de la LOTTT, lo cual resulta

contrario al derecho constitucional a la tutela judicial eficaz.
o A pesar de las multiples desventajas de la ejecucion individual frente a la

colectiva en aquellos casos en que el patrimonio del deudor no alcanza o resulta

insuficiente para satisfacer la totalidad de las obligaciones para con sus acreedores, y
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que ante este tipo de situaciones deviene en insatisfactoria no siendo un verdadero
instrumento para la realizacion de la justicia en los términos del articulo 257 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999), el articulo
150 de la LOTTT la impone como regla y la favorece a tal punto que pudiera
convertir al atraso y la quiebra en meras posibilidades tedricas, de imposible
realizacion préctica, lo cual comporta el ocaso de la ya ineficaz e inoperante

legislacién concursal venezolana.

La legislacion concursal de cualquier pais constituye un elemento clave para
el buen funcionamiento de su sistema econdmico, siendo una necesidad en el mundo
globalizado la existencia de un sistema concursal bien estructurado, armonico,
eficiente y eficaz, que logre incrementar el valor del activo de la empresa y que tienda
a su conservacion cuando ello sea posible, que permita una resolucion oportuna de la
crisis y que precava el desmembramiento prematuro del activo del deudor por los

acreedores individuales.

o El articulo 150 de la LOTTT demora por causas distintas a la cesacion de
pagos el inicio y tramite de los procedimientos de atraso o quiebra y los condiciona a
supuestos poco razonables, por lo que lejos de facilitar el acceso a la justicia
concursal lo obstaculiza y en lugar de preservar la masa de bienes para que pueda
efectuarse una distribucion equitativa entre todos los acreedores, permite mas bien
que los bienes del deudor queden desmembrados prematuramente por las acciones
individuales del resto de los acreedores encaminadas a cobrar sus respectivas deudas,
por lo que la misma, lejos de beneficiar a la masa laboral pudiera perjudicarla ya que
los acreedores més diligentes o que primero demanden pudieran ver satisfechas sus

acreencias en desmedro de otros, incluso del mismo rango.
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Y no solo eso, sino que la norma en cuestion pudiera ser fuente de potenciales
fraudes en caso de que el deudor decidiera utilizarla como un simple escudo para no
ser demandado en quiebra por el resto de sus acreedores, por ejemplo, simulando uno
0 varios juicios laborales en su contra, o la existencia de una o varias acreencias de
dicha indole, lo cual bastaria para impedir el inicio del procedimiento concursal
correspondiente y la posterior declaratoria de quiebra, asi como una eventual sancién

en sede penal si la misma fuera culpable o fraudulenta.

También pudiera darse el caso del deudor que se encuentre en estado de
quiebra se valga de la norma por si solo o con la anuencia de supuestos acreedores
laborales para dilatar indefinidamente su declaracion en tal estado, y asi continuar
administrando y consumiendo el poco patrimonio que le pueda quedar, con el

consiguiente dafo a sus acreedores, incluso los laborales.

De modo que el texto de la ley, mas alla de las buenas intenciones de sus
autores, resulta inconveniente para todos, es decir, para el deudor, para los
trabajadores y para el resto de los acreedores, lo que en modo alguno propende al
bien comun, por el contrario, favorece a unos pocos en perjuicio de muchos e incluso

de los supuestos beneficiarios de la misma, de alli también su inconstitucionalidad.

Por tales razones se sugiere su reforma o derogacion y a titulo de
recomendacidn, como alternativa mas idonea y eficaz se propone la que han adoptado
en paises como Austria, Espafia, Finlandia, México, Suiza, entre otros, en cuanto a la
creacién de una institucion o un fondo de garantia que otorgue cobertura a las
acreencias laborales ante situaciones de crisis empresaria, como lo prevén la
Directiva de la Comunidad Econdmica Europea 2002/74/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 80/987/CEE

del Consejo sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
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relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario, y el Convenio N° 173 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
la proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia del empleador adoptado
en Ginebra el 23 de junio de 1992 y en vigor desde el 8 junio de 1995.
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