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Resumen
En el estado actual de los estudios juridicos en torno a la prevencion
de los estados de insolvencia la atencién se centra,
fundamentalmente, en dos ambitos, pues serd necesario atender no
solo a los mecanismos puramente preventivos de la insolvencia sino,
también, a aquellos instrumentos que tiendan a minorar sus efectos
perniciosos. En primer lugar, no hay que olvidar cémo el Legislador
ha configurado un mecanismo de composicion de intereses ante la
realidad de la insolvencia y que no es otro que el concurso regulado
enla Ley.

Pues bien, la denuncia de los expertos — proveniente,
fundamentalmente, de la ciencia econdmica y juridica — centra su
critica a la institucion concursal en su ineficacia, pues la respuesta
juridica tipica — el concurso — llega tarde, cuando la situacion es tal
gue pudiera no ser posible ni siquiera una liquidacién ordenada que
tienda a maximizar el interés de los acreedores.

Sin embargo, y pese a su ajenidad con todos estos problemas,
también es cierto que la Ley Concursal contiene algunas reglas que
podrian coadyuvar en la busqueda de esas normas de finalidad
preconcursal.

En este sentido, el texto legal conoce algunas soluciones que tienden
a anticipar el concurso, a fin de disminuir los procesos de
degradacion de la situacion financiera y patrimonial del deudor
(privilegio del acreedor instante del concurso, deber del deudor de
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instar tal declaracion, posibles responsabilidades de los
administradores de la sociedad concursada, etc.)

Junto con estas reglas, la ley intenta anticipar la respuesta concursal
siguiendo criterios ya acogidos en el Derecho Comparado, en
especial, cuando permite al deudor comun que pueda instar su
declaracion en concurso cuando la insolvencia es una amenaza, pues
tal declaracion es posible cuando la insolvencia sea “inminente”, o
bien mediante el instituto preventivo Extrajudicial.

Sin desconocer la limitada utilidad de estas y de otras reglas que
contiene la norma, ha de enfrentarse el problema de la eficacia
practica de tales previsiones y de su alcance a los fines de la
anticipacion de la respuesta legal tipica (Concurso).

El otro gran tema que ha de abordarse en el estudio de las formas
juridicas de prevencion de la insolvencia es el de la posibilidad de
encontrar y elaborar reglas e instituciones que puedan atender una
funcion puramente preventiva, no s6lo como mecanismos para evitar
el desbalance sino, también, como instrumentos de advertencia
sobre la futura realidad de la insolvencia y, de este modo, poder
actuar las respuestas oportunas (reestructuracion empresarial).

La insolvencia no es, normalmente, un resultado de produccion
instantanea sino, mejor, la consecuencia de un proceso — mas o
menos sostenido en el tiempo — y que arranca con una situacion que
puede calificarse, aun cuando solo sea con caracter descriptivo,
como de “empresas en dificultades”. Esta previa situacion (“financial
distress™) es de muy dificil conceptuacion, pero los economistas
afirman sobre la posibilidad de que su realidad suponga la noticia
anticipada (“early warning”) de una futura insolvencia.

Intentar concretar ciando media esa “alerta temprana” de
insolvencia, no es,-desde luego-, una tarea facil. Ante todo, debe
superarse un enfoque centrado en estrictas causas de caracter
financiero como origen del futuro desbalance. Sin embargo la
realidad muestra como el elenco de causas que pueden justificar la
consideracion de una “empresa en dificultades” es muy amplio y de
significado plural.

Esta situaciéon, con independencia de su etiologia, puede
caracterizarse por la existencia de una duda seria y razonable acerca
de la propia continuidad empresarial y, sobre todo, de la posibilidad
de que los terceros puedan realizar de acuerdo con su derecho, el
crédito que les asiste todo ello en un plazo de tiempo razonable.
Ahora bien en una situacion como la descripta, la practica ensefia
como los riesgos se multiplican, acentuédndose el conflicto entre
causas internas, que disponen de la pertinente informacion para
hacer esa prognosis de insolvencia, y terceros, integrados o no en la
propia actividad empresarial, que quedan al margen de aquella
noticia. Todo ello puede conducir a un proceso de degradacion de la
situacion de dificultad por la que atraviesa la empresa, acelerando
asi la realidad de una insolvencia que hasta ahora tan sélo se
estimaba potencial.

En este contexto, la orientacién prevalente en el Derecho Comparado
pero, también y de alguna manera, en nuestra practica, tiende a ser
plural.

Pueden sintetizarse las respuestas que se suelen dar del siguiente
modo:

. Una primera forma de actuacion preventiva viene dada
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mediante instrumentos tipicos del Derecho Publico, pues a través
del régimen de ayudas publicas puede alcanzarse la superacion de
aquella situacién que anticipaba la futura crisis empresarial. El
contraste que tal proceder con exigencias basicas de nuestro sistema
de ordenacion econdmica, requiere que tales instrumentos — sea cual
sea la forma juridica que adopten — superen el control derivado de
las disposiciones Antitrust.

. Por otro lado, la normativa societaria contiene un conjunto de
reglas que pueden atender, aunque no de forma aislada, esa
finalidad preventiva de la insolvencia. Viejas normas e instituciones,
como la figura del capital social, asi como consecuencias anudadas al
estado de su correspondencia patrimonial (reduccion obligatoria,
disolucion social, responsabilidad de los administradores por no
promocion de la disolucion, etc.), pueden actuar como mecanismos
con aquella finalidad.

. De igual manera, y con un caracter principal, tal y como se ha
destacado desde la ciencia econémica, la labor que desarrollan los
auditores de cuentas puede constituir un mecanismo de alerta de
primer orden (vigencia del principio de continuidad de la actividad
empresarial) Las dificultades interpretativas, asi como su alcance
limitado, de disposiciones contenidas en la LS.

. La autonomia de la voluntad puede justificar actuaciones cuya
proyeccion tenga una mayor incidencia, pues siempre seran posibles,
ante el aviso de una futura insolvencia, convenios extrajudiciales
entre el deudor comun y sus acreedores en los que se adopten
medidas que, dirigidas a paliar la futura crisis o, por el contrario,
asumiendo su realidad y ordenando una liquidacion ordenada,
permitan realizar el interés de los acreedores, saneando y
permitiendo la continuidad de la empresa o, si fuera el caso,
poniendo fin a ésta pero acordando las previsiones necesarias para
realizar la pluralidad de intereses que concurran en tal supuesto.

En el estado actual del Derecho Concursal muchos de estos
mecanismos simplemente anticipados ven su practica dificultada,
tal y como ocurre con la debatida cuestion de cuél deba ser la
incidencia de un posterior concurso sobre aquellos convenios
extrajudiciales que el deudor hubiera alcanzado previamente con sus
acreedores.

La practica en torno a estos convenios muestra las dificultades que,
en la realidad del trafico, pueden encontrarse en su consecucion
(utilizacion indebida de informacion, ausencia de algunos acreedores,
etc.) Por ello, se exploran otras formas negociadas, en las que se
reduce la participacion de los acreedores en tales convenios
extrajudiciales a la de aquellos cuya decisién pudiera tener una
mayor incidencia sobre la eficacia del propio acuerdo.

Todos estos obstaculos no pueden ocultar la concurrencia de otras
dificultades de fondo, como son el desprestigio de la institucion
concursal en nuestro pais — consecuencia de una practica errénea —
y la valoracion social, que histéricamente pudo llegar a tener alguna
justificacion, que anuda un juicio negativo y de reproche al mismo
estado de insolvencia.

Hoy en dia, afortunadamente, estamos en un proceso de superacion
de ambos factores. Pero, todas estas circunstancias no hacen otra
cosa que autorizar la conveniencia de estudios como el que se
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pretende desarrollar y que en nuestro pais tienen, todavia, un
caracter inicial pese a su importancia.
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