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I know what I have to do now. I've got to keep breathing,
because tomorrow the sun will rise, who knows what the tide could bring?

CAST AWAY, 2000

Resumen: Las micro y pequefias empresas en el Perd tienen dificultades
para acceder a los servicios financieros, en ese sentido, una solucién a este
problema es que exista un régimen concursal propio para estas empresas
que otorgue una mayor expectativa de cobro a sus acreedores a diferencia
del sistema concursal tradicional, toda vez que el acceso a los servicios que
ofrecen los intermediarios financieros deviene en esencial para la estabilidad
y progreso del sector.
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Abstract: In Peru, small companies have many difficulties to access financial
services; therefore, a possible solution is to have a special regime for these
companies, which grants a higher expectative of payment to creditors
compared with the traditional bankruptcy system, because this access to
services provided by financial intermediaries becomes essential for the
stability and progress of the sector.
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Existe una frase popular que dice «la oportunidad solo llega una
vez en la vida», es decir, un sujeto debe tener la habilidad suficiente
para aprovechar una eventual situacién que se le presente en la vida
—obteniendo un beneficio propio sin perjudicar a otros— para
poder alcanzar un determinado objetivo. De lo contrario, perdera la
oportunidad y esta no volverd a presentarse. Pero, {qué sucede cuando
un sujeto, mds alld de estar preparado o no para beneficiarse de esa
oportunidad, la recibe vy, por diversas circunstancias ajenas o no a este,
la pierde? {No existira la posibilidad de otra oportunidad?

En el 4mbito empresarial, los agentes econémicos involucrados estdn
sujetos a diversas oportunidades de negocio (inversiones), de lo contrario
el trafico comercial no prosperaria. No obstante, no toda inversién
genera utilidades o el retorno esperado, de ser asi, todos serfamos
empresarios o invertirfamos en instrumentos financieros de alto riesgo.
Esto es asf porque existe un hecho que no se puede predecir, aunque s
se pueda establecer coberturas para aminorar el riesgo. En ese sentido,
una practica habitual de las empresas consiste en refinanciar sus deudas.
Esto no es otra cosa que una nueva oportunidad otorgada, por ejemplo,
por un prestamista para que se establezca de manera coordinada un
cronograma de pagos distinto al que no se cumplié inicialmente por
diversos motivos.

Cabe notar que toda experiencia «negativa» implica un grado de
aprendizaje: los empresarios que fracasan aprenden de sus errores y
tienen més éxito en posteriores intentos. Juridicamente es necesario
permitir una pronta rehabilitacién, sin imponer indebidas restricciones.
Deben mejorarse las posibilidades de obtener financiacién y prever
apoyos adaptados a las necesidades especificas de aquellos (Gebhardt,

2009, p. 163).

El régimen concursal no es un sistema de oportunidades, muchos
quisieran que lo sea, pero no lo es. Por el contrario, es un régimen
excepcional compuesto de diversas instituciones juridicas sumado a la
aplicabilidad de diversos vehiculos financieros que otorgan al insolvente
una forma de reorganizar su estructura de activos y pasivos para asi
afrontar sus obligaciones impagas devenidas por la crisis financiera y/o
econdmica en que se encuentre, independientemente del mecanismo
adoptado para ello. Las micro y pequefias empresas (en adelante MYPE)
son de suma importancia en el crecimiento de un pats, por su rol en la
generacion de empleo y por su considerable participacion en el desarrollo
socioeconémico en donde se encuentran. Asi, los pequefios negocios
son considerados como la fuerza impulsora del crecimiento econémico,
la generacién de empleo y la reduccién de la pobreza en paises que
se encuentran en vias de desarrollo (Avolio, Mesones & Roca, 2011,
p. 71).
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En ese sentido, imaginemos un ordenamiento juridico en el que las
MYPE no cuentan con un sistema viable que permita reorganizar sus
deudas vy, por ello, no cuentan con un sistema que garantice un trafico
comercial eficiente. Esto influye en el otorgamiento (colocacién) de
lineas de crédito a estas empresas y es la situacién que viene teniendo
lugar en nuestro pafs.

Las micro y pequefias empresas nacen de la capacidad innovadora, del
empuje y de la tenacidad de las personas para insertarse en la economia
de un Estado. Esto sucede como respuesta a un desplazamiento
producido por las politicas econémicas adoptadas por un pais debido a
las grandes crisis empresariales, lo cual lleva a las personas a buscar una
forma adecuada de subsistir y, sobre todo, de satisfacer sus necesidades
primordiales.

Las MYPE constituyen, para cualquier Estado, un grupo predominante
de empresas, las cuales contribuyen significativamente en la creacién de
empleo, la generacién de riqueza y la satisfaccion de las necesidades de
ciertos sectores del mercado poco atractivos para las grandes empresas.
Ademas, el desarrollo sostenible de los paises debe considerar como uno
de sus elementos estratégicos la supervivencia y el desarrollo competitivo
de estas empresas (Andriani, Biasca & Rodriguez, 2004, p. 22).

Asi, tras la crisis de las principales economias del primer mundo, la cual
repercutié también en pafses subdesarrollados y emergentes, los Estados
tomaron conciencia de que serfan las MYPE las que ayudarfan a reducir
las consecuencias de la crisis. La manera en que esto se explica es que
su formalizacién generaria tributos a favor de los paises, tributos que
podrian ser especialmente altos teniendo en cuenta que estas empresas
representan una gran parte de la poblacién mundial que no ha logrado
insertarse en la economia nacional mediante un empleo formal o que
ha sido desplazada de dicha economia por la crisis mundial (OIT, 2014).

Las MYPE son aquellas unidades econémicas conformadas por una
persona natural o juridica, bajo cualquier modalidad de organizacién o
gestién empresarial establecida en la normativa vigente, cuyo objetivo
es desarrollar actividades de extraccién, transformacién, produccion,
comercializacién de bienes o prestacion de servicios (Decreto supremo
007-2008-TR. Texto Unico Ordenado de la ley 28015, articulo 4; en
adelante TUO de ley de la MYPE).Asimismo, las microempresas son
aquellas cuyas ventas anuales no superan las ciento cincuenta (150)
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Unidades Impositivas Tributarias (UIT); mientras que las pequenas
empresas son las que realizan ventas anuales superiores a las ciento
cincuenta (150) UIT, pero menores o iguales a las mil setecientas (1700)
UIT (TUOQO de ley de la MYPE, articulo 5).

Del total de unidades empresariales en el Pert, las microempresas
representan el 94,92%; las pequefias empresas, el 4,11%; las medianas
y grandes empresas, el 0,60%; y la administracién puablica representa el
0,36% de un total de 1 883 531 empresas (véase INEI, 2015). Es decir, las
MYPE representan mas del 99% de la estructura empresarial en nuestro
pais. Asi, del total de empresas en el Per, el 84,4% representa a personas
naturales y empresas individuales de responsabilidad limitada; mientras
que solo el 9,96% corresponde a una sociedad anénima, por lo que la
actividad empresarial en nuestro pafs estd compuesta principalmente por
personas naturales (INEIL, 2015). Ademas, se debe tener en cuenta que,
para abril de 2014, la participacién de las MYPE en el producto bruto
interno (PBI) ascendi6 aproximadamente a un 40% del PBI nacional.

Para fines del afio 2014, la estructura empresarial en el Pert correspondia,
de acuerdo con su capital de trabajo, al 98,8% (1 500 779) del total de
microempresas y 59,1% (42 166) de medianas empresas que tenian hasta
cinco trabajadores y de 0,9% (13 344) y 17,5% (12 464) para micro y
medianas empresas, respectivamente, que tenfan entre seis y maximo
diez empleados (véase Ministerio de la Produccién, 2015).

Por otro lado, desde un dmbito contable, la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP (en adelante, SBS) otorga una clasificacién propia a los
créditos otorgados a los micro y pequefios empresarios segtin su nivel
de endeudamiento con las entidades del sistema financiero. En ese
sentido, los créditos a microempresas son aquellos otorgados a personas
naturales o juridicas, cuyo endeudamiento total en el sistema financiero,
sin incluir los créditos hipotecarios para vivienda, no son mayores a
S/. 20 000 en los tltimos seis meses; y los créditos a pequefias empresas
son aquellos superiores a S/. 20 000 pero no mayores a S/. 300 000 en los
Gltimos seis meses (SBS, 2008).

Del total de créditos directos otorgados por las empresas del sistema
financiero' en nuestro pafs, a noviembre de 2015, el 13% corresponden
a créditos MYPE (SBS, 2015a). Asimismo, para junio de 2015, la
participacién de los deudores MYPE representaba el 33,36% del total
de deudores en el Pert (SBS, 2015b). En la encuesta realizada por el
Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica (INEI) en abril de 2013,

1 Este abarca a las entidades bancarias, financieras y de arrendamiento financiero, cajas municipales
y rurales, Edpymes, Banco de la Nacién y Agrobanco.
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el 90% de las MYPE encuestadas accedieron a un financiamiento por
una entidad bancaria y el 9% mediante una caja rural. Por otro lado,
el 79% de las MYPE no se encontraba conforme con el financiamiento
obtenido debido a los altos intereses. Finalmente, el 61% de las micro
y pequefias empresas manifestaron que la razén principal por la que no
lograban obtener un préstamo financiero era no poder demostrar los
ingresos de las empresas y el 36% de los encuestados adujo que porque
no podia constituir una garantia para respaldar la deuda como hipoteca,
aval, prenda, etcétera (INEL, 2013).

De lo anteriormente expuesto se desprende que un alto porcentaje
de micro y pequefias empresas no acceden a un crédito debido a su
alto indice de informalidad. No declarar lo que ingresa a la empresa
conduce a no pagar impuestos y no poseer titulo de propiedad, minuta,
contrato de propiedad, no obtener licencias de funcionamiento, ni
cumplir obligaciones laborales. Todo ello ocasiona que, al existir estas
dificultades, las entidades financieras eleven las tasas de intereses, lo que
dificulta el acceso a los servicios financieros por parte de las MYPE, pues
las entidades financieras de alguna manera buscan una cobertura del
riesgo en caso de incumplimiento de pago. En ese sentido, las MYPE,
debido a aspectos como la informalidad, carecen de la posibilidad de
acceder a los beneficios que otorga el sistema financiero, pues atraviesan
una falta de financiamiento suficiente para respaldar y/o continuar
con sus operaciones. Esto se debe a que tienen formas de organizacién
distintas a las de las sociedades ordinarias, toda vez que responden a
disefios corporativos elaborados de manera compleja que corresponden
a procesos administrativos burocriticos, largos y onerosos. Asi, la
estructura legal que se amalgame a una MYPE serd fundamental para
su financiamiento. Asimismo, dicha estructura jugard un rol central
cuando la empresa se encuentre en una situacion de salida ordenada del
mercado por su falta de liquidez, teniendo en consideracién que no solo
la informalidad es un elemento que influye en el aumento de las tasas
de interés respecto de los créditos a ser colocados, sino que también
influyen factores como el riesgo en la recuperacion de aquellos y del tipo
de cambio.

Las MYPE son altamente vulnerables a una crisis econémica y/o
financiera por padecer de problemas de liquidez si se las compara con
una empresa ordinaria. Su flujo de efectivo es menor, carecen de bienes
y/o activos que puedan respaldar como garantia un financiamiento y
carecen también de apoyo logistico (contable, financiero), por lo que un
sistema de acceso a los servicios financieros adecuados y oportunos que
respalden sus operaciones serd de vital importancia. Es por ello que uno
de los obstaculos que dificulta el flujo de créditos hacia estas empresas
consiste en la proteccién de sus acreedores en caso estas incurran en
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una situacién de imposibilidad de pago, lo que ocasiona que el acceso al
crédito de las MYPE sea complejo y oneroso.

En virtud de lo expuesto, una posible solucién al problema planteado
consiste en que exista un régimen concursal propio para estas empresas
que otorgue una mayor expectativa de cobro a sus acreedores a
diferencia del sistema concursal tradicional. Las MYPE, como cualquier
otro agente econémico, pueden incurrir en una imposibilidad de pago,
lo cual devendria en un estado de cesacién de pagos.

Por otro lado, como hemos mencionado lineas arriba, es importante que
una empresa defina su estructura de financiamiento, asi, por ejemplo,
existe el Teorema de Modigliani & Miller que establece dicha estructura
sobre la base de la relacién deuda/capital de la misma, es decir, se analiza
el costo de la deuda sobre el costo del capital. Asi, cuando el primero es
menor que el segundo?, las empresas optaran por el financiamiento, pues,
al no existir deuda, el valor de la empresa se repartird entre los accionistas
y el Estado (impuestos). En cambio, en una empresa financiada, su valor
se dividird entre los accionistas, inversores (acreedores) y el Estado,
pero en menor medida por los impuestos que sirven de escudo fiscal

(Modigliani & Miller, 1958, pp. 261-297).

Entre las posibles fuentes de financiamiento se encuentran las
siguientes: (i) las del pasivo, que son aquellas existentes en el mercado
financiero,como las que brindan los intermediarios financieros, los
operadores de deuda en la bolsa de valores, los créditos de corto y largo
plazo, el financiamiento de proveedores, entre otros; y, (ii) las del aporte
propio (patrimonio) que estdn compuestas por las inversiones y aportes
de capital de los accionistas y/o inversionistas, as, estos pueden aportar
periodo a perfodo la inversién requerida; como también pueden optar
por otra alternativa de financiamiento que consiste en las reinversiones

de los dividendos (Bravo Orellana, 2013, pp. 109-111).

Asi, el crédito permite a los sujetos que se encuentran en los sectores
mas bajos de la economia de un pafs tener microempresas (pequefios
negocios) que aumentan el ingreso de su familia, asi como los bienes a
los que pueden acceder. En ese sentido, los programas que promueven
créditos a estas empresas combaten efectivamente la pobreza (Kosolchyk,
2007, pp. 53-54). Si bien, el acceso a un crédito de una MYPE no se
apoya en la garantfa ofrecida constituida sobre un bien mueble o
inmueble, sino en el reconocimiento de los deudores de la importancia
del financiamiento recibido y su voluntad de pago, no todas las MYPE
acceden a un crédito, por lo que estas empresas «tienen un impacto

2 En otra proposicién, los autores desarrollaron la misma premisa, pero situados en un mundo sin
impuestos en donde la estructura de financiamiento (capital) elegido por los accionistas y/o inversores
es irrelevante con relacion al valor de la empresa (ausencia de ilicitud en la obtencién de recursos).
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mas bajo sobre el desarrollo econémico que el que podrian alcanzar si
tuviesen acceso a un crédito mas cuantioso [...] las micro finanzas y
el financiamiento de la pequefia y mediana empresa son alternativas
complementarias y no competitivas» (Kosolchyk, 2007, pp. 53-54).

En la actualidad, para una MYPE en nuestro pafs, el costo de su
financiamiento (deuda) es muy alto. Esto se debe a las elevadas tasas de
interés que cobran las entidades financieras para acceder a un crédito.
Puesto que esto no es conveniente, no deberfan seguirse las reglas de
estructura de financiamiento basado en el apalancamiento (deuda).
Para octubre de 2015, el promedio de la tasa de interés mensual para un
crédito MYPES a trescientos sesenta dfas en moneda nacional ascendié
a 41,5%, a diferencia del 11,4% para los créditos corporativos (grandes
empresas)’. Esta discrepancia se debe a la informalidad de las MYPE, a
que No paguen sus impuestos, a su estructura organizacional bastante
deficiente, etcétera. Todo ello genera mucho riesgo y un mayor costo
de recuperacién para las empresas del sistema financiero asi como la
tasa de interés cobrada por estas empresas. Por ello se entenderfa que
la estructura financiera de una MYPE «deberia ser» basarse en aportes
propios. Como hemos mencionado lineas arriba, del total de créditos
directos otorgados por las empresas del sistema financiero en nuestro
pafs a noviembre de 2015, casi el 13% corresponde a créditos MYPE que
representan S/. 31 245 millones de un total de S/. 244 439 millones
(véase Banco Central de Reserva del Pert, 2015). En otras palabras: los
criterios para evaluar la estructura de financiamiento en las MYPE sirven
como oportunidad para poder crecer con deuda. Muchos lo han hechoy
han logrado salir adelante porque la rentabilidad de su negocio es mayor
al costo de la deuda. En cambio, otros negocios han crecido solo con la
reinversion de sus utilidades, porque lo poco que han ganado les sirve
para poder reinvertirlo en el negocio y crecer de manera sostenida sin
tener que asumir el alto costo de pagar intereses, 0 una combinacién de
deuda y recursos propios (Silupd, 2013).

Asimismo, la estructura financiera de las MYPE depende también del
sector en el cual esta desarrolla su actividad econémica y del nivel
de sostenimiento y crecimiento de dicho sector. Asi, entre los afios
2013 y 2014, las dos principales actividades de las MYPE (Agricultura,
Ganaderfa, Silvicultura y Pesca; y, Explotacién de Minas y Canteras)
aumentaron, lo cual conduce a estas empresas a mantener un nivel de
endeudamiento creciente de un afio respecto del otro (INEI, 2015).

Al respecto podemos concluir que las MYPE no responden a un anélisis
légico de lo que representa una estructura de financiacién basada en

3 Asimismo, la tasa de interés preferencial corporativa (grandes empresas de menor riesgo) en
moneda nacional a noventa dias oscil6 de julio a octubre de 2015 entre 4,2% y 5% (véase Banco
Central de Reserva del Peru, 2016).
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deuda/capital, sino priorizando sus necesidades y, claro estd, cuinto
se le facilite el acceso al crédito. Las MYPE se caracterizan por obtener
recursos, en su mayoria, por la reinversién de sus dividendos (hay otro
grupo de este sector que si puede acceder al crédito a altos costos de
transaccion), no realizan inversiones en activos fijos ni tecnologia,
son las mayorfas informales, no poseen experiencia en administrar
empresas y tienen una corta permanencia en el mercado —cinco afios
(véase Ministerio de la Produccién, 2015)—, debido a su alto indice de
morosidad que, para el afio 2015, subi6 de 9,9% a 10,1% (Banco Central
de Reserva del Pert, 2015).

En ese sentido, dado que las MYPE agrupan a un importante sector
laboral (generacién de empleos) y se busca modificar la estructura
operacional de estas empresas, han existido propuestas de mecanismos
alternativos de acceso al financiamiento distintos a los brindados por
las entidades del sistema financiero como, por ejemplo, implementar
Fondos de Capital Riesgo (Silupd, 2008, pp. 40-49), la incursién en el
mercado de capitales y la titulacién de los créditos de estas empresas
(Tapia, 2007, p. 205). Asimismo, existen herramientas financieras que
reducirfan los elevados costos de acceder a un crédito, como crear las
Sociedades de Garantias Reciprocas (Silva, 2013, B7-B9) y, desde luego,
las que han sido impulsadas y promovidas por el Poder Legislativo. Vale
mencionar, entre estas Gltimas, el «Factoring» (Ley 30308; Resolucién
SBS 4358-2015) o el proyecto de la nueva ley de garantia mobiliaria.

Cuando un agente econdémico se encuentra en una situacién de crisis
patrimonial (econémica y/o financiera), independientemente de Ila
causa que la generd, los acreedores optaran por diversas alternativas
de cobro: ya sea el accionar mecanismos individuales o ejercer la
aplicacion de instituciones excepcionales colectivas. Para cumplir con
la responsabilidad patrimonial de honrar las obligaciones impagas,
el ordenamiento juridico otorga al acreedor dos vias: la de ejecucién
singular o individual y la ejecucion colectiva o concursal. La primera
supone la ejecucion de bienes del deudor por parte de un acreedor que
busca el cumplimiento de una prestacion insatisfecha y no solo que se
reconozca su derecho, sino ejercer una ejecucion singular. En el segundo
caso, la garantia patrimonial debe funcionar para todos los acreedores,
sustituyéndose el sistema individualista (ejecuciones solutorias) por el
de ejecucioén colectiva en favor de todos los acreedores, entre quienes se
distribuye igualitariamente (Junyent & Molina, 2002, pp. 21-22).

El derecho concursal regula escenarios excepcionales de crisis
patrimoniales. En dichos escenarios, se desarrolla para los sujetos
deudores con mas de un acreedor el denominado «concurso de acreedores»
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y se produce el «principio de concursalidad», que consiste en que los
acreedores no podran reclamar sus deudas de manera individual, sino
colectivamente. Asi «los acreedores no aparecen en el procedimiento
de la quiebra [...] como individuos [...] sino como agregados entre s,
como masa» (Bonfanti & Garrone, 1983, pp. 49). De alguna manera,
el efecto que tiene este derecho es instaurar «conductas cooperativas»
(Schmerler, 2010, p. 296) entre la colectividad de acreedores del deudor
insolvente, pues al negrseles la posibilidad de accionar de manera
individual, se establecen incentivos para que, de manera conjunta,
determinen soluciones adecuadas para ellos.

El sistema concursal peruano, plasmado en la Ley General del Sistema
Concursal (en adelante, LGSC), tiene como objetivo la recuperacién
del crédito. Es decir, se busca que los acreedores cobren la totalidad
de sus créditos adeudados derivados de obligaciones asumidas por el
insolvente, dejando de lado la continuidad de la actividad empresarial
de este o su salida ordenada del mercado. Es asi que, al evaluar la
eficiencia de un régimen concursal, resulta irrelevante si la solucion a las
crisis empresariales que se avecinen corresponde a una reestructuracion,
liquidacion o si se aplica cualquier otro método en cada caso en particular,
lo que en realidad debe exigirse a una norma concursal es que genere las
condiciones necesarias para llegar a una solucién eficiente a la crisis. Es
irrelevante cual sea el mecanismo concursal adoptado por los acreedores
respecto del destino del insolvente (Echeandia, 2001, pp. 197-198).

El objetivo de nuestro sistema concursal es que los acreedores puedan
recuperar sus acreencias en el menor tiempo posible, de lo contrario,
estos no tendrfan incentivos para otorgar créditos (en el Pert la
mayorfa de acreedores, prestamistas e inversionistas son las entidades
financieras, por ser la mayor fuente de financiamiento mediante deuda).
De no protegerse el crédito, los intereses de los préstamos otorgados
serfan muy altos por ser mayor el riesgo, dada la dificultad para cobrarlos
o recuperarlos. Asi, el acceso al crédito por parte del potencial deudor
no serfa posible, pues los intereses serfan demasiado altos por tratarse
de una operacién riesgosa o, en todo caso, se accederia al crédito con
intereses onerosos que el deudor probablemente no podria cubrir.

Asi, la finalidad de un procedimiento concursal en nuestro pais es
garantizar un ambiente idéneo para la negociacién entre los acreedores
y deudor sometido a concurso, ya sea para adoptar un acuerdo de
reestructuracién del negocio y mantenerlo en la economia o una
salida ordenada del mercado con la finalidad exclusiva de pagar a los
acreedores con la liquidacién del patrimonio del fallido, bajo reducidos
costos de transaccién. Por otro lado, el articulo 1 literal ¢) de la LGSC
define al deudor como aquella:
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Persona natural o juridica, sociedades conyugales y sucesiones indivisas.
Se incluye a las sucursales en el Pert de organizaciones o sociedades
extranjeras. Para efectos de la presente Ley, se considerard como
deudores susceptibles de ser sometidos al procedimiento concursal solo
a aquellos que realicen actividad empresarial en los términos descritos
en la presente ley.

Complementando lo descrito anteriormente, el 4mbito de aplicacién de
la LGSC incluye a aquellos agentes econdémicos que realicen actividad
empresarial segtn lo regulado en el articulo 2.2 de la LGSC:

No se encuentran comprendidas en la Ley, como deudores, las entidades
que integran la estructura del Estado, tales como los organismos
publicos y demas entes de derecho piblico; las administradoras privadas
de fondos de pensiones, las personas que forman parte del sistema
financiero o del sistema de seguros. Asimismo, tampoco se encuentran
comprendidos en la Ley los patrimonios auténomos ni las personas
naturales que no realicen actividad empresarial, salvo las sociedades
conyugales y sucesiones indivisas cuyo patrimonio derive de dicho
tipo de actividad, en los términos establecidos en el numeral 24.4 del
articulo 24 de la presente Ley.

En la misma linea de lo expuesto anteriormente, la exposicién de
motivos del proyecto de la Ley General del Sistema Concursal establecié
que la actividad a desarrollar por estos agentes econémicos debia ser
empresarial:

Lo anterior supone restringir en cierta medida el ingreso de sujetos de
derecho distintos a personas juridicas que realizan actividad empresarial,
por cuénto las disposiciones de la presente Ley se orientan a contenidos
corporativos que implican decisiones de caracter empresarial y que, por
tanto, se aleja del tratamiento de crisis que puede otorgarse a personas
o entes de naturaleza distinta a los mencionados.

Asimismo, se entiende como actividad empresarial a aquella «actividad
econdmica, habitual y auténoma en la que confluyen los factores de
produccién, capital y trabajo, desarrollada con el objeto de producir bienes
o prestar servicios» (LGSC, articulo 1, glosario, apartado f), «Actividad
Empresarial»). Es decir, una persona natural que ostenta obligaciones
impagas derivadas de crédito de consumo? no puede acceder al sistema
concursal peruano, a diferencia de una persona natural (MYPE). Esto es
asi en la medida en que las obligaciones asumidas por esta se realicen en
un marco de actividad empresarial. Sin embargo, veremos mas adelante

4 Son aquellos «créditos otorgados a personas naturales, con la finalidad de atender el pago de bienes,
servicios o gastos no relacionados con la actividad empresarial» (SBS, s/a).
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por qué las entidades financieras no someten a este tipo de empresas a
un procedimiento concursal.

El sistema concursal peruano permite que el deudor se someta
voluntariamente a un procedimiento concursal ordinario, lo que
se conoce como solicitud de inicio de concurso a pedido del deudor.
Por otro lado, los acreedores pueden impulsar la apertura del inicio
de un procedimiento concursal de un deudor, lo que se conoce como
«concurso hostil». Sin embargo, ambos supuestos tienen requisitos
diferentes. Para someterse de manera voluntaria a un procedimiento
concursal ordinario, el deudor deber4 cumplir con al menos uno de los
siguientes requisitos: (i) mas de un tercio del total de sus obligaciones
se encuentren vencidas o impagas por un periodo mayor a treinta dias
calendarios (examen de liquidez); o, (ii) pérdidas acumuladas, deducidas
las reservas, cuyo importe sea mayor al tercio del capital social pagado
(examen de patrimonio).

El régimen concursal peruano esta disefiado para aquellas empresas que
tienen una estructura financiera establecida, basada en documentacién
contable y financiera, pues son los requisitos formales que necesita
presentar el deudor para someterse al inicio de un procedimiento
concursal, de conformidad con el articulo 25 de la LGSC. Ante esta
situacion, surge la siguiente pregunta: {las MYPE tendran la mencionada
documentacién? La realidad indica que no, pues es complejo que estas
empresas tengan en su poder dichos documentos por su propia estructura
organizacional, mds aun si, en su mayorfa, son personas naturales e
informales’, por lo tanto, no son contribuyentes ante la administracién
tributaria. En referencia al segundo requisito, el capital social pagado
se refiere exclusivamente a personas juridicas mas no naturales. En ese
sentido, como hemos descrito a lo largo de la presente investigacion, las
MYPE, en su gran mayorfa, estin compuestas por personas naturales, por
lo que dicho requisito tampoco serfa aplicable a este tipo de empresas si
es que deciden someterse a un procedimiento concursal.

Por otro lado, para el pedido de inicio de un concurso hostil, los requisitos
que deben de cumplir los acreedores son (i) que sus créditos exigibles
se encuentren vencidos, no hayan sido pagados dentro de los treinta
dfas calendarios; y (ii) que dichos créditos en su conjunto superen las
cincuenta UIT (§/. 197 500)¢ vigentes al momento de la presentacion.
En nuestro pafs, segtin el Ministerio de la Produccién (2015), la deuda
promedio de una microempresa frente a entidades financieras asciende
a S/. 125 200. En ese sentido, es poco probable que dichas empresas
tengan créditos adeudados que, en su conjunto, superen las cincuenta

5 Para fines de 2014, 2 040 659 Mypes eran informales, representando el 56,1% del universo total de
dichas empresas (Ministerio de la Produccién, 2015).
6 Elvalor de la UIT para el afo 2016 asciende a S/. 3 950,00 (Decreto supremo 397-2015-EF).
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UIT. Asimismo, la deuda promedio de las medianas empresas asciende
a S/. 459 900, sin embargo, esto solo representa el 31% de las empresas
formales que para el afio 2014 accedieron al sistema financiero, frente al
61% de las microempresas. Ademas, la deuda de estas empresas no solo
corresponde a créditos productivos, sino también a créditos de consumo
que son utilizados para realizar inversiones. Cabe sefialar que los créditos
de consumo son aquellos que las entidades del sistema financiero ponen
a disposicion de las MYPE a determinadas tasas de interés. Puesto que
las MYPE no cuentan con la posibilidad de garantizar los mencionados
créditos, se ven en la necesidad de optar por estos atin con la certeza
de que a futuro, en la mayorfa de casos, solo lograran exceder su propio
nivel de apalancamiento.

De conformidad con la informacién presentada por el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI), entre febrero de 2015 y enero de 2016, un total de 27
empresas se sometieron a concurso (INDECOPI, 2016, p. 34). Debemos
precisar que para la informacién antes detallada no se ha tomado en
cuenta la disolucién y liquidacion iniciada bajo el amparo del articulo
692-A del Codigo Procesal Civil (antes 703) denominado «procedimiento
concursal por mandato concursal» —dicho procedimiento fue eliminado
de nuestro ordenamiento juridico por la ley 30201, vigente desde el 1
de agosto de 2014—. Este tipo de liquidaciones intentaba depurar a
aquellos agentes econémicos falenciales del mercado, toda vez que se
encontraban en una etapa de crisis empresarial muy severa, dificil de
revertir o, se tratase de uno de los innumerables casos que provenian
de una liquidacién judicial donde la actividad empresarial habfa cesado.
Por tanto, existen muy pocos procedimientos concursales de agentes
econdmicos con relacién al nimero de micro y pequefias empresas en el
Perd, independientemente de su formalizacién. Con ello no afirmamos
que el sistema concursal no sea eficiente, sino que, al menos para este
tipo de empresas, este régimen es poco atractivo.

A lo expuesto debemos agregar que las tasas administrativas en que
deben incurrir los sujetos involucrados en un procedimiento concursal,
las cuales se encuentran detalladas en la sitio Web del INDECOPI (s/a,
Tasas), son muy altas, al igual que los costos de agencia en que incurren
los acreedores para iniciar el procedimiento concurso (personal externo
que deben contratar para manejar esta cartera de créditos en el 4mbito
concursal). Ademas, los plazos para la tramitacién del procedimiento
concursal son extensos, asi como también lo son las etapas de
reconocimiento de créditos, de instalacién de la Junta de Acreedores,
etcétera (Lizérraga, 2014, pp. 858). La tasa de créditos recuperados en
un procedimiento concursal es baja: en nuestro pais corresponde a 0,30
centavos por cada doélar y la duracién del mismo es de tres afios y un
mes (Banco Mundial, 2016). Por todo ello, resulta evidente que en el
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régimen concursal peruano actual no es viable para las MYPE reorganizar
sus deudas, por otro lado, dicho régimen tampoco es una opcién idénea
para los acreedores para recuperar (cobrar) sus obligaciones.

«Si el emprendedor est4 arruinado y no tiene acceso a ninguna forma
de proteccioén frente a la insolvencia personal, se pierde la oportunidad
de acceder a futuras energias productivas y de emprendedurismo.
Solo un régimen de proteccién frente a la insolvencia para personas
naturales puede llegar al corazén de este problema» (Banco Mundial,
2012, pp. 16-17).Es importante determinar hasta qué punto se debe
mantener una deuda incobrable frente a una MYPE, pues el comenzar
de cero para estas empresas es mucho mas complejo que para otros
agentes econdémicos en el mercado. Los socios de una sociedad anénima
o limitada, una vez cerrado el concurso por liquidacién de todos los
activos, o por insuficiencia de los mismos, pueden empezar de nuevo,
desde cero. En el caso del empresario individual o del consumidor (o
del socio que dio garantia personal por las deudas sociales), cualquier
nuevo proyecto empresarial o personal con transcendencia econémica
no empieza desde cero, sino que arranca con «menos que cero» (Urfa

Menéndez, 2015, p. 58).

El régimen concursal peruano puede ser considerado como uno «de talla
nica», pues tanto las empresas, independientemente de la estructura
societaria adoptada, como aquellas personas naturales que realicen
actividades empresariales deberan cumplir con los requisitos y exigencias
que sefala la LGSC para poder acceder a los mecanismos de proteccién
del patrimonio que otorga el sistema concursal. Sin embargo, este tipo
de regimenes concursales no diferencia las grandes empresas de las
pequefias, no distingue necesidades econdémicas distintas —las cuales
pueden deberse a la estructura financiera, contable, juridica, laboral,
tributaria, etcétera—, sino que simplemente se preocupa por atender
la necesidad de los acreedores impagos. Es por ello que el implementar
un sistema concursal con exoneracién parcial de las deudas ofrecerfa un
«seguro» de cardcter legal que protegeria a los deudores frente a ciertos
acontecimientos negativos, siendo los acreedores los que asumirin
los costos de dicha exoneracién. Asi, el sistema juridico proporciona
mayores incentivos a los deudores una vez que ocurre un hecho
negativo que afecta su capacidad de pago, para que se animen a trabajar
y a emprender, pero también a no ocultar los ingresos de sus actividades
econdmicas, empezando de cero, no de més abajo. De este modo se
aumentan los incentivos para obtener empleos o desarrollar actividades
empresariales y econdmicas de forma transparente y no informal (Urfa

Menéndez, 2015, p. 59).
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La exoneracién de las obligaciones impagas de los deudores sometidos
a un régimen especial de insolvencia habilita la posibilidad de un nuevo
comienzo y la insercién del micro y pequefio empresario en el 4mbito
comercial. En un escenario concursal comin, una vez que el deudor
es declarado en quiebra por falta de patrimonio para hacer frente sus
deudas, cualquier acreedor impago puede solicitar el pago de estas en un
futuro, en caso el deudor se encuentre en mejor situacién patrimonial.
En ese sentido, la exoneracién de las deudas es fundamental para que el
insolvente pueda comenzar de nuevo. Este mecanismo operarfa a modo
de aseguramiento frente al fracaso empresarial y sus consecuencias,
que en ocasiones actia como un freno frente al inicio o desarrollo de
actividades empresariales, las cuales son, por definicién, actividades
que conllevan un riesgo. Asi, los mecanismos de segunda oportunidad
empresarial se centran en empresarios personas fisicas, dado que las
personas juridicas no los necesitan. Esto es asi porque, ademas de los
mecanismos de limitacién de responsabilidad que operan en funcién
del modelo societario exigido por las partes, sucede que, concluido
el procedimiento concursal, la persona juridica se extingue (Pulgar

Ezquerra, 2015b, p. 256).

En cuanto a los pequefios concursos y de personas naturales, existen
dos modelos: el anglosajon desarrollado en Irlanda, Gran Bretafa y
Estados Unidos, y el continental establecido en Alemania, Francia,
[talia y Bélgica. El primero establece la segunda oportunidad o freshstart
y se funda en no estigmatizar al deudor. Ademsds, se caracteriza por
la responsabilidad limitada del deudor, dividiendo el riesgo de los
acreedores y busca una recuperacion para el fallido que permita que este
participe en plenitud de la vida econémica y del consumo tras el fracaso
inicial. El modelo continental, por su parte, busca la «rehabilitacién» del
deudor y se construye sobre la premisa de la existencia de una falta o
negligencia cometida por este, lo que no implica que no deba ser ayudado
para superar esta situacion contingente que afecta su vida profesional y

personal (Lled6 & Monje, 2015, p. 12).

En los modelos antes descritos, existen, por un lado, los mecanismos
judiciales y extrajudiciales de reorganizacién o reestructuracién de
deuda para facilitar su pago y, por el otro, los mecanismos orientados a
procurar la exoneracion, extincion o liberacién de las deudas. Sobre este
tltimo punto discrepan los sistemas europeos continentales del sistema
anglosajon del freshstart, pues este sistema se basa en principios de
liquidacién inmediata del patrimonio del deudor, la condonacién directa
(discharge) de las deudas no pagadas (Lled6 & Monje, 2015, pp. 12-13).
No obstante, antes de que un Estado adopte un modelo en particular, es
importante analizar sus consecuencias e impacto en el sistema juridico,
asf como dar una mirada a las experiencias comparadas de quienes han
adoptado dichos modelos.
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En Espafia, con la entrada en vigencia del Real Decreto-Ley 1/2015
del 27 de febrero y la ley 25/2015 de 28 de julio, se establecié en
dicho ordenamiento un mecanismo mixto que propone una segunda
oportunidad refinanciando las obligaciones del deudor mediante un
mecanismo extrajudicial de pagos y la exoneracién de las deudas del
fallido. Esto es aplicable para aquellos deudores que son catalogados
como pequefios empresarios asi como también para las personas fisicas.
El mencionado Real Decreto-Ley sefala lo siguiente en su exposiciéon
de motivos:

En este &mbito se enmarca de manera muy especial la llamada legislacién
sobre segunda oportunidad. Su objetivo no es otro que permitir lo que
tan expresivamente describe su denominacién: el que una persona
fisica, a pesar de un fracaso econémico empresarial o personal, tenga
la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse
a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa
de deuda que nunca podra satisfacer. La experiencia ha demostrado
que cuando no existen mecanismos de segunda oportunidad se
producen desincentivos claros a acometer nuevas actividades e
incluso a permanecer en el circuito regular de la economia. Ello no
favorece obviamente al propio deudor, pero tampoco a los acreedores
ya sean publicos o privados. Al contrario, los mecanismos de segunda
oportunidad son desincentivadores de la economfa sumergida y
favorecedores de una cultura empresarial que siempre redundara en
beneficio del empleo.

Asi, este sistema concursal especial espafiol tiene dos fases. La primera
corresponde al acuerdo extrajudicial de pagos, en esta fase, se suspende,
hasta la adopcién del acuerdo, el inicio de las ejecuciones judiciales o
extrajudiciales sobre el patrimonio del deudor, asi como de las acciones
ejecutivas de garantias sobre los bienes necesarios para la continuidad
de la actividad empresarial o profesional o sobre la vivienda habitual por
un plazo de tres meses. El ingreso a este procedimiento se solicita frente
a un notario, quién también puede actuar de mediador en la suscripcién
del acuerdo extrajudicial de pagos. En la segunda fase, en caso no se
apruebe el mencionado acuerdo con los acreedores, sea este anulado
o incumplido, opera (i) la exoneracién ordinaria de las deudas, cuando
el deudor acttia de buena fe (es decir, en caso no haya sido considerado
culpable del concurso, condenado con sentencia firme por delitos contra
el patrimonio, contra el orden socioeconémico o contra los derechos de
los trabajadores en los diez afios a la declaracién del concurso); y pago
todo el crédito contra la masa y los acreedores privilegiados.

Por otro lado, (ii) en la exoneracion del pasivo insatisfecho por el deudor,
este deberd cumplir con los siguientes requisitos: a) actuar de buena
fe de acuerdo con el parrafo anterior; b) presentar y comprometerse a
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cumplir un plan de pagos de la deuda no liberada que el juez aprobara
con las modificaciones que estime oportunas; ¢) haber cumplido con
las obligaciones de colaboracién con el administrador concursal y el
juez; d) no haber disfrutado de una exoneracién previa de deuda en los
dltimos diez afios; €) no haber rechazado en los cuatro afios anteriores
una oferta de empleo adecuada; v, f) aceptar que conste la obtencién
del beneficio de deuda en el Registro Pablico Concursal por un plazo de
cinco anos.

En referencia a la exoneracién de liberacion del pasivo insatisfecho, no
existe un lfimite en cuanto a su eliminacién, pudiendo ser la totalidad
de sus deudas, salvo aquellos créditos contra la masa o privilegiados.
En cambio, la exoneracién ordinaria queda sujeta a la oposicién de
los acreedores en caso no se cumpla con los requisitos legales para su
obtencién. En ese sentido, se reducen los plazos para la verificacién de
la existencia y cuantia de los créditos invocados y la convocatoria de la
reunién entre el deudory los acreedores, basandose el acuerdo en esperas,
quitas y cesion de bienes, dejando, por ejemplo, a las capitalizaciones de
deuda para reestructuraciones de deudores de personas juridicas (Pulgar,
2015, p. 4).

Asimismo, Francia tiene un régimen de insolvencia para las personas
naturales, profesionales, auténomos y los titulares de empresas
individuales de responsabilidad limitada de carécter preventivo regulado
en el Codigo de Consumo (Code de la consommation). Los empresarios
individuales pueden constituir patrimonios separados que provengan de
actividades econémicas o empresariales distintas y pueden beneficiarse
del procedimiento establecido para los particulares a titulo de patrimonio
no afecto con la condicién de que el sobre endeudamiento provenga
tnicamente de deudas no profesionales (Lopez, 2015, p. 215). En
ese sentido, el articulo L 330-1 del Code de la consommation define al
sobreendeudamiento de las personas fisicas como

La imposibilidad manifiesta del deudor de buena fe de hacer frente
al conjunto de sus deudas no profesionales exigibles y vencidas. La
imposibilidad manifiesta de una persona fisica de buena fe de hacer
frente al cumplimiento de una garantia o de responder solidariamente
de las deudas de un empresario individual o de una sociedad caracteriza
igualmente una situacién de sobreendeudamiento (Ldpez, 2015,
p. 212).

Con la apertura de este procedimiento de insolvencia, el juez sefialara,
en caso de ser necesario, la suspensién temporal del lanzamiento de
la vivienda habitual, operard la suspensién de las cesiones de bienes
consentidas por el deudor para el pago de sus deudas, salvo que sean
para cumplir obligaciones de alimentos. Ademis, el deudor estd
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prohibido de realizar actos que agraven su situacién de insolvencia. Sin
embargo, el deudor podra solicitar una autorizacién judicial para realizar
algunos actos que se encuentran prohibidos (establecidos en el Codigo)
de celebrar en este estado de insolvencia. Asimismo, las acreencias de
los acreedores no devengarin intereses moratorios desde la fecha de
admision de la solicitud y el deudor deber4 reorganizar la ejecucion
de los contratos de gastos ordinarios para la vida corriente tales como
electricidad, gas, seguros, etcétera.

Este sistema de insolvencia estd compuesto por dos etapas, la primera
es administrativa y consiste en una conciliacién solicitada por el deudor
ante una comisién integrada por representantes de la administracién
publica, asociaciones financieras y de los consumidores y usuarios.
Para ello, el deudor debera haber actuado de buena fe, asi, luego del
analisis de viabilidad de la comision, el fallido podra beneficiarse de una
reprogramacion de sus deudas mediante un plan de pagos o un plan de
medidas o recomendaciones elaborado por la comisién y aceptado por
los acreedores, culminando este procedimiento de insolvencia. Por otro
lado, si la situacién patrimonial del deudor es severa o no se aprueba
el plan de pagos mencionado en el parrafo anterior, opera la segunda
etapa de este procedimiento que es orientada a una recuperacién
personal, pero seran las autoridades judiciales quienes llevaran a cabo
dicho tramite que podra culminar con o sin liquidacién judicial. Ello
dependeri de si el deudor cuenta con patrimonio distinto al necesario
para desarrollar su vida cotidiana o para el ejercicio de su actividad
profesional, quedando exonerado de sus obligaciones no profesionales
al momento que se haya procedido a la liquidacién de su patrimonio. Es
importante mencionar que el deudor, a lo largo del procedimiento, debe
acreditar una actuacién basada en la buena fe, es decir, que sus deudas
no hayan sido contraidas conscientemente y voluntariamente para
vivir por encima de sus posibilidades o pensando en sustraerse de sus
obligaciones. Ademas debe acreditar no haber realizado declaraciones
falsas o haber entregado documentos inexactos con la finalidad de
beneficiarse del procedimiento de insolvencia.

En Latinoamérica, Argentina posee, desde hace varios afios, reglas
especificas para pequefios concursos, sujetos en crisis patrimonial de
actividad econdmica poco relevante. En ese sentido, es importante
destacar lo sefialado por Ariel Dasso con relacion a este tipo de
procedimientos «resulta inapropiado por su duracién y onerosidad el
procedimiento ordinario dirigido a sujetos econdmicos con participacién
relativamente relevante en la vida econémica, constituye uno de
los desafios hasta hoy no resueltos satisfactoriamente en el derecho
comparado» (Dasso, 2009, p. 150). Para que el deudor pueda solicitar
someterse a este procedimiento, (i) su pasivo debe ser inferior a cien
mil pesos y en la actualidad esto es un problema, pues «[a]l momento
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de la ley, $ 100.000 eran (convertibilidad de por medio) US$ 100.000,
o sea, a cifras actuales, $ 400.000 [...] es probable que en algtin tiempo
$ 100.000 represente cualquier cosa menos esa cifra» (Anchaval, 2011,
p. 247); (i) no deben presentarse en el proceso m4s de veinte acreedores
quirografarios; y, (iii) el deudor no debe tener mas de veinte trabajadores
en relacién de dependencia respecto de él.

La diferencia que existe entre este tipo de concursos y el ordinario
(preventivo) consiste en que (i) no se exigen los pronunciamientos
(dictdmenes) que debe presentar el deudor emitidos por un contador
publico sobre el estado patrimonial del mismo; (ii) la no exigencia de
constituciéon del comité de acreedores; (iii) no se aplica el cramdown
(decision del destino del deudor realizada por un tercero); vy, (iv) quien
controla el acuerdo es el sindico. Como podemos observar, fuera de
estas diferencias menores, no existen otros supuestos de relevancia, tales
como plazo, tasas administrativas, funcionarios, honorarios, etcétera. Es
por eso que es importante tomar nota de las falencias de la experiencia
comparada y no incurrir en los mismos errores, en el supuesto de elaborar
una normativa especial de régimen de insolvencia para las MYPE.

De alli que sea unanime la critica al régimen de pequefios concursos
[...], pues en manera alguna cumple con su finalidad de hacer mas
rapido y econémico el proceso. Y resulta francamente absurdo que la
quiebra de una ama de casa transite casi por el mismo procedimiento
que la de un gran complejo industrial, con el consiguiente dispendio de
esfuerzos y costos (Rivera, 2010, p. 3).

No obstante, a diferencia de lo que ocurre en legislaciones como la de
Estados Unidos, Francia o Espafia, si el deudor no tiene patrimonio con
que afrontar sus obligaciones, no existe una liberacién (exoneracién) de
sus deudas, sino que, al estar inmerso en quiebra, opera la inhabilitacién
del fallido. El Informe del Banco Mundial sobre el tratamiento de la
insolvencia en las personas naturales recoge las experiencias reguladas
en diversos paises y, entre sus conclusiones, sefiala implementar un
mecanismo Unico de insolvencia para las personas naturales, cuyo
principal efecto es la exoneracién de deudas, independientemente
de que los créditos sean derivados de una actividad de consumo o
empresarial (véase Banco Mundial, 2012).

El que exista un régimen unitario de insolvencia para las personas
naturales parte de la base de un elemento humano que se encuentra
en este tipo de insolvencias. El principio basico del derecho concursal
es compatibilizar la satisfaccién de los intereses de los acreedores con
la rehabilitacion y recuperacién del deudor. Asi, el moderno sistema
de insolvencia sitta a los elementos humanos de los problemas de
endeudamiento en el centro de este, sin importar como se gane la vida el
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deudor (Cuena Casas, 2015, pp. 461-518). La logica del sistema parte de
que el sobreendeudamiento se puede generar para una persona natural
cualquiera que sea su actividad, empresarial o no, pues el denominador
comin consiste en no tener patrimonio suficiente para afrontar las
obligaciones contraidas. Dado el impacto econémico de las micro y
pequefias empresas en el PBI nacional, comparar la insolvencia de una
empresa con la de una MYPE no tendria un impacto profundo en la
economia. Sin embargo, este andlisis debemos realizarlo con respecto a
todas las micro y pequefias empresas existentes en nuestro pais, teniendo
en cuenta que en etapas de crisis patrimoniales no son pocos los sujetos
afectados que realizan actividad econémica.

Sin embargo, un procedimiento concursal para las MYPE debe pretender,
desde un punto de vista econémico, cumplir con las obligaciones de pago
asumidas por el deudor y mantener la fuente econémica del empresario,
reduciendo el riesgo de una crisis mundial o evitando el deterioro de la
economia nacional. Desde el punto de vista financiero, se debe garantizar
alos acreedores que, al financiar una MYPE, tendrén un sistema concursal
que protegera el patrimonio del deudor y que respetara los érdenes de
preferencia establecidos. Asimismo, el procedimiento permitira el acceso
de las MYPE a los servicios financieros adecuados para la continuacién
de su actividad econémica, toda vez que un procedimiento concursal
que asegure el cumplimiento y garantice dichas obligaciones serd un
factor que evitara que exista un impedimento para brindar productos
financieros especificos en condiciones equitativas y atractivas para el
sector. Ello permitird un acceso al crédito de los deudores, toda vez que
el riesgo de irrecuperabilidad de los créditos y las tasas de interés para
acceder a dichos créditos serdn menores. Ademas, desde un punto de
vista social, se debe ofrecer al micro y pequefio empresario la posibilidad
de continuar en la economia de un pais o, de ser el caso, poder reiniciar
su vida productiva.

Se debe privilegiar, como objetivo de este sistema concursal, el
incrementar las expectativas de cobro de las obligaciones asumidas por
las MYPE frente a sus acreedores, de lo contrario, estos se veran burlados
por un sistema que lo que hace es proteger al deudor y no volveran a
otorgar y ofrecer los diversos servicios financieros. Esto debe evitarse,
pues, a la postre, causarfa a nivel macroeconémico un deterioro en
la economia nacional. Un punto central para el acceso de las MYPE
a un sistema de insolvencia es la reduccién de informacién sobre el
manejo de la informacién del negocio, situacién que, en su momento,
fue analizada por la autoridad concursal. Con el objeto de facilitar el
acceso de un mayor niimero de empresas (pequefia, mediana y micro
empresa) a los mecanismos de reestructuracién previstos en la ley, se
prefiri6, en su momento, un estandar de informacién bastante bajo, en el
entendido de que «los acreedores, principales interesados en tomar una
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decision eficiente, en coordinacién con el deudor y los administradores
designados, generarfan la informacién suficiente para encontrarse en
aptitud de tomar las mejores decisiones» (INDECOPI, 2000, p. 119).

Asi, una empresa individual de responsabilidad limitada no esti
eximida, a pesar de no estar obligada a llevar entre su contabilidad un
«Estado de Flujo de Efectivo», de elaborar y presentar dicho documento
de conformidad con las normas que rigen la contabilidad, a fin de poder
acogerse al régimen concursal en los términos exigidos en el literal d) del
articulo 25.1 de la LGSC. En ese sentido, el pedido de dicha empresa de
acogerse a un procedimiento concursal ordinario le fue denegado (véase
criterio dictado al interior del expediente 0258-2013/CCO-INDECOPI,
mediante resolucién 0629-2014/SCO-INDECOPI), es asi que, «para el
comerciante individual llevar una contabilidad arreglada a derecho es
una carga. Para los administradores de una sociedad es una obligacién»

(Fushimi & Richard, 2013, p. 665).

En ese sentido, la idea que se propuso en su momento —y que se deberia
retomar— es que la documentacién exigida a estos deudores sea suscrita
por contador publico colegiado y representante legal de la empresa, sin la
necesidad de que la misma sea previamente auditada para evitar que se
generen costos elevados a las pequefias y micro empresas que necesitan
acceder a los procesos de reorganizacién empresarial y evitar desalentar
la utilizacién de dichos instrumentos (INDECOPI, 2000, p. 154). Por
otro lado, cuando el deudor se encuentra en un proceso disolucién y
liquidacion y el activo del concursado a realizar es insuficiente para
el pago de sus obligaciones, corresponde extinguir el patrimonio del
deudor. La entidad liquidadora deber4 solicitar bajo responsabilidad en
un plazo no mayor de treinta dias la declaracién judicial de la quiebra del
insolvente, de conformidad con el articulo 99.4 de la LGSC. En virtud
de ello, uno de los efectos del auto judicial de quiebra es aplicado de
manera particular a las personas naturales y no juridicas, pues limita
el accionar empresarial del quebrado con una inhabilitacion de ejercer
ciertas actividades empresariales por cinco afios, tal como lo disponen
los articulos 100 y 101 de la LGSC. De lo expuesto anteriormente, un
procedimiento concursal para las MYPE no puede regular un castigo
para el quebrado, pues lo que se busca es que estas empresas (personas
naturales) reingresen al mercado realizando actividad empresarial como
su fuente principal de ingresos.

El ntimero de empresas que utiliza el régimen concursal peruano es
menor en referencia a otros paises. Ello no implica necesariamente que
un sistema concursal no sea eficiente, pero permite notar que existe
un bajo indice de MYPE que utiliza este régimen, ya sea de manera
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voluntaria o a pedido de sus acreedores. Esto se debe a los altos costos
de transaccién que esto implica y la poca recuperacion de créditos que
existe.

La practica comercial nos sefiala que existen reorganizaciones
empresariales no solo de grandes empresas, sino también de MYPE. Hay
crisis empresariales en la actualidad por factores como la caida de los
precios de los metales, la desaceleracién econémica que vive el pafs,
el riesgo politico (afio de elecciones electorales), fenémeno del nifio,
etcétera, sin embargo, estas reestructuraciones se dan de manera
privada, toda vez que, al menos para las pequefias y medianas empresas,
el régimen concursal peruano no brinda las herramientas para que estas
adopten la mejor decisién sobre su destino y para afrontar su obligaciones
impagas.

Con la presente investigacién no se pretende disefiar una ley concursal
para MYPE, sino determinar que estas empresas deben de tener un
régimen concursal distinto al actual, con objetivos y finalidades acordes
a la realidad de dichas empresas, y flexibilizar y agilizar la tramitacién del
procedimiento concursal, como requisitos, plazos, etcétera, para poder
acceder a fuentes de financiamiento con bajos intereses. Asimismo,
como ha ocurrido en otros paises que han disefiado en su ordenamiento
juridico este régimen de insolvencia, es importante destinar los recursos
pertinentes para que la autoridad concursal vele por su correcto
funcionamientoy opere en funcién a su finalidad e incluso desconcentrar
su actividad para no colapsar el sistema concursal actual. Es importante,
analizar las diversas experiencias de otros paises y, de acuerdo con el
desarrollo econémico del pafs, adoptar las diferentes instituciones que
componen un régimen de insolvencia de persona natural empresaria.

En ese sentido, el acceso al sistema financiero y las ventajas que este
puede brindar para el sector MYPE en el marco de su actividad econémica
a través de los créditos es un aspecto que resulta indispensable para
la viabilidad y estabilidad del sector. Por ello, su insercién como
consumidores dentro del sistema financiero en condiciones razonables
y equitativas respecto de los demis sectores es una necesidad no solo
econdmica, sino social.
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