Implicancias de la Suspension de
Exigibilidad de Obligaciones y de la
Proteccion Patrimonial del Deudor

Concursado en el Peril

Daniel Schmerler Vainstein®

“La carrera por cobrar primero que se desata por la incertidumbre de los acrededores de una persona
juridica, al ver sus acreencias potencialmente insatisfechas, genera que el ordenamiento juridico
propugne una suspension de exigibilidad de obligaciones; hecho que, como lo explica el autor,
implicard efectos disimiles respecto de sus diversos acreedores, asi como de las distintas medidas que
éstos hubiesen utilizado para resguardar el cumplimiento de su obligacion”.

1. ;Qué es la Suspension de Exigibilidad de
Obligaciones?

Los procedimientos concursales son mecanismos de
naturaleza excepcional previstos en el ordenamiento
juridico a efectos de hacer frente a aquellas situaciones
en las que el patrimonio de un determinado sujeto de
derecho resulta insuficiente para satisfacer a plenitud el
integro de los compromisos de naturaleza econémica
asumidos frente a sus acreedores. Al configurarse
un estado de crisis en el deudor como consecuencia
de la referida incapacidad patrimonial, se habilita la
posibilidad de que se inicie un procedimiento concursal.

Sucede que, una vez que se difunde la situacion de
desbalance patrimonial que enfrenta una determinada
persona, es decir, cuando sus acreedores se enteran que
los bienes propios de tal sujeto resultan manifiestamente
insuficientes para afrontar el pago de sus obligaciones, se
origina en estos una sensacion de incertidumbre acerca
de si el deudor finalmente les pagaré o no.

Como consecuencia de lo acotado en el parrafo
precedente, opina Hudscar Ezcurra' que, entre todos
los acreedores de la persona en crisis se desata “una
especie de "carrera por cobrar primero’, en la que todos

*

procuran ejecutar el patrimonio de su deudor y cobrar
lo antes posible”. Es decir, cada uno de los acreedores
intentard impulsar una accion individual de cobro
frente al deudor coman.

Acto seguido el mismo autor sostiene que?“(...) los
procesos de ejecucion ordinaria devienen en ineficaces
e injustos en casos en los cuales los activos de laempresa
en crisis resultan ser escasos para asumir el pago de todas
las obligaciones, toda vez que finalmente sélo lograran
cobrar los acreedores que cuenten con los mayores
recursos y la mejor asesoria, quedando los demas
acreedores desprovistos de una via adecuada para el
tratamiento de suproblema(...) Todolo anteriortrae,asu
vez, como consecuencia que quiza los principales activos
de la empresa de nuestro ejemplo sean ejecutados por
sus acreedores (...) el inevitable resultado de nuestra
“carrera por cobrar primero’, serd que los principales
activos de la empresa terminaran siendo “canibalizados
por los acreedores de mayores recursos”.

Para evitar las injusticias que podrian suscitarse en un
escenario como el recién comentado (en perjuicio de
varios de los acreedores del sujeto afectado por una
situacion de incapacidad patrimonial), habitualmente
se suele establecer en los ordenamientos juridicos
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1 EZCURRA RIVERQO, Huascar. La Ley de Reestructuracion Patrimonial: Fundamentalmente un Instrumento de Reduccion de Costos de Transaccion (Articulo publicado
originalmente en Gaceta Juridica, Tomo 57, Lima, 1998). En: EZCURRA RIVERO, Hudscar. Derecho Concursal - Estudios Previos y Posteriores a la nueva Ley Concursal. Palestra

Editores S.R.L. Lima, 2002. Pagina 24.
2 Op. Cit. Paginas 24 - 25.

3 No compartimos el uso del término “canibalizacion’, por considerarlo inapropiado y ajeno al idioma castellano. En nuestro concepto existen otros vocablos que pueden
representar de forma mas adecuada la situacion de detrimento patrimonial de que puede ser objeto {por accion y obra de sus acreedores) el deudor afectado por el estado
de crisis, tales como “desmantelamiento” (que significa desmembrar o separar una cosa de otra) o “depredacion” {que equivale al saqueo, -claro que entendido en sentido

figurativo- que se presenta en el caso de las ejecuciones individuales).
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concursales que como consecuencia  natural
del sometimiento del deudor al procedimiento
concursal, se prohiba que dichos acreedores actien
de forma individual en cualquier via (judicial, arbitral
0 administrativa) para procurar el recupero de sus
créditos. Es por ese motivo que ladifusién de la situacion
de concurso conlleva implicitamente entre sus efectos:
(i) Una suspension de exigibilidad de las obligaciones
del deudor, asi como (i) La generacion de un marco
de proteccidon e intangibilidad sobre los bienes que
integran el patrimonio del referido concursado®.

Enrelacidénconestetema, eljuristaargentinoOsvaldo Maffia®
comenta que “(...) uno de los efectos mas importantes
y caracteristicos que produce la apertura del concurso
(...) es lo que se llama “principio de concursalidad’, esto
es, los acreedores no pueden reclamar individualmente
el pago de lo que el concursado les adeuda, sino que
deben someterse al tramite establecido por la Ley de
Concursos, para que sus derechos sean reconocidos (...)".
De forma coincidente, Bonfanti y Garrone sefalan que®
“(...) los acreedores no aparecen en el procedimiento de
quiebra (u otro concurso) como individuos uti singli,
sino como agregados entre si, como masa (sin que
haya que personalizarla). Por tanto, las ejecuciones
individuales estan prohibidas”.

Por el contrario, una vez que se ha constatado la existencia
de una situacién de crisis patrimonial, resultando necesaria
por ende la aplicacion de! derecho concursal, entraran en
accion “el conjunto de normas sustantivas y procesales
reguladoras de las instituciones de ejecucion colectiva,
mediante las cuales los acreedores concurren para
satisfacer, hasta donde alcance el patrimonio del deudor,
sus propios créditos y se someten areglas predeterminadas
para la distribucion o aplicacién del producto de los bienes
desapoderados”

En otras palabras, el derecho concursal tiende a fomentar
la busqueda de una respuesta de caracter colectivo
(o altruista) para solucionar un problema comun a
todos los acreedores del sujeto afectado por una crisis
patrimonial, en contraposicion a las soluciones de
corte individual y/o egoista que en otras circunstancias
podria utilizar cada uno de ellos.

Puede afirmarse pues que el derecho concursal
fomenta lo que podria denominarse como
“conductas cooperativas” entre los diversos y
disimiles acreedores del deudor concursado, ya que
estandoles vedada la opcion de actuar de manera
autéonoma, se generan necesariamente incentivos

para que se encaminen de forma conjunta hacia la
determinacién de las soluciones requeridas.

Uno de los mecanismos regulados en la normativa
concursal para alcanzar el objetivo de que los
acreedores actien de manera colectiva y coordinada
es la denominada suspension de exigibilidad de
obligaciones a la que hemos hecho alusién parrafos
atras.Paraentender adecuadamente lo queimplicaesta
figura juridica, consideramos apropiado apoyarnos en
el comentario de Puelma, quien opina que el concurso
constituye® “un procedimiento de ejecucion colectiva
de los bienes del fallido, y para que esta ejecucién
colectiva sea eficaz, la ley ha suspendido, mientras dure
el estado de quiebra®, el derecho de los acreedores
de ejecutar individualmente al deudor fallido, y en
reemplazo de ello les permite ejercer sus derechos al
pago dentro del procedimiento concursal”.

“(...) el derecho concursal fomenta
(...) conductas cooperativas entre
los diversos y disimiles acrededores
del deudor concursado (...)"

En conclusién, la suspension de exigibilidad de
obligaciones es una de las consecuencias peculiares
que genera la difusion de la situacion de concurso de un
agente de mercado, en razén de la que los acreedores
comprendidos en el procedimiento concursal quedan
inhabilitados para actuar de manera individual frente a
su deudor en crisis {lo que implica que no pueden iniciar
un procedimiento judicial, arbitral o administrativo
de cobro, o proseguir el que previamente hubiesen
instaurado), quedandoles por ende, solamente, la
alternativadeatenersealasreglas deactuacion colectiva
propias al procedimiento concursal. Esta suspension,
tiene como propodsito central el relativo a dotar de
viabilidad el desarrollo del procedimiento concursal,
forzando a que cualquier decisién sea adoptada por
el conjunto de los acreedores en la via de negociacion
dentro del marco de una Junta de Acreedores, respecto
a un patrimonio concursal integro e intacto.

Para alcanzar el citado propdsito, la normativa concursal
contiene un mandato de inhibicién que se dirige no
solamente a los acreedores (para que se abstengan de
procurar un cobro de manera individual), sino también a
las funcionarios que eventualmente podrian intervenir
de plantearse una accidn por parte de un particular
(magistrados, arbitros y autoridades administrativas,

4 Con relacion a este punto, PUELLES OLIVERA, Guillermo. Algunas consideraciones sobre las garantias de terceros en los procesos concursales. Informativo Legal Rodrigo &

Hernandez Berengel. Volumen 166. Lima, abril 2000. Pagina 13, opina que “Esta proteccién ha sido disenada para permitir al deudor concursado mantener el status quo

existente con respecto a su patrimonio y, adicionalmente, para brindarle la posibilidad de una cesacién de pagos temporal, a fin de poder abordar con tranquilidad |a tarea de

negociar y preparar el acuerdo con los acreedores”.

O o NS n

En el caso peruano la referencia seria al término “concurso”y no a“quiebra’
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BONFANTI, Mario y GARRONE, José A. Concursos y Quiebras. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1998, Pagina 49.

ESTUDIO HARO ASOCIADOS. Derecho de Quiebras y Nueva Reestructuracion Empresarial. Grijley. Lima, 1993, Pagina 114.
PUELMA ACCORSI, Alvaro. Curso de Derecho de Quiebras. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Cuarta Edicién, 1985. Pagina 63.



gue de ser el caso, deberan abstenerse de disponer un
pago en circunstancias en las que el sujeto deudor este
sometido a un concurso debidamente publicitado).

2. Caracteristicas de la Suspensién de Exigibilidad
de Obligaciones en el Peru

En el articulo 17.1 de la Ley General del Sistema
Concursal Peruano'®, se sefala que “A partir de la
fecha de publicacion a que se refiere el Articulo 32, se
suspenderd la exigibilidad de todas las obligaciones
que el deudor tuviera pendientes de pago a dichafecha,
sin que este hecho constituya una novacion de tales
obligaciones, aplicdndose a éstas, cuando corresponda,
la tasa de interés que fuese pactada por la junta de
estimarlo pertinente. En este caso, no se devengara
intereses moratorios por los adeudos mencionados, ni
tampoco procedera la capitalizacion de intereses”.

En primer término, en el citado articulo se establecen los
alcances para la aplicacion de la figura de la suspension
de exigibilidad de obligaciones. Es asi que se senala
expresamentequeesa partirdelmomentodelapublicacién
del aviso de difusion de la situacion de concurso’ que
empieza a regir el citado mecanismo juridico.

De igual modo, se hace mencién a las relaciones
juridicas del deudor a las que va a afectar la citada
suspension. Al respecto, Beaumont y Palma
comentan que' “La redaccién del primer numeral
de éste articulo puede generar dudas respecto de si
la suspension de la exigibilidad de las obligaciones,
se aplica solo contra las deudas que el deudor tiene
pendientes de pago a la fecha de publicacién del
aviso de difusion, y no sobre aquellas no vencidas a
dicha fecha o que venzan con posterioridad. Sobre el
particular, tomando en cuenta las disposiciones del
articulo 15 de la ley, en mérito de las cuales quedan
comprendidas en el concurso todas las obligaciones
originadas hasta la fecha de difusion del concurso
tantas veces mencionado, podemos concluir que la
suspension de exigibilidad referida en el articulo bajo
comentario, comprende a todas las obligaciones del
deudor, se encuentren o no vencidas”.

Al respecto, debemos sefialar que coincidimos con lo
concluido por los mencionados autores, por cuanto,
en efecto, la regla general para los procedimientos
concursales en el Pery, prevista en el articulo 15.1 dela
propia norma concursal nacional®, es que los créditos
comprendidos en los procedimientos concursales
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son todos aquellos de cargo del deudor sometido a
concurso “originadas hasta la fecha de la publicacién en
el Articulo 32”; por consiguiente, la regla de suspension
de exigibilidad alcanza a todas las obligaciones del
concursado devengadas (nacidas) hasta el dia en que
hizo publico su procedimiento de crisis patrimonial,
resultando irrelevante que esos créditos hayan llegado
o no a su fecha de vencimiento o se encuentren o no
en condicién de exigibilidad (es decir, posibilidad
de plantearle al deudor que proceda con el pago). La
sutil diferencia desde nuestro punto de vista estara en
que, mientras a los créditos ya vencidos se les bloquea
la opcién de cobro inmediatamente, en cambio a los
de vencimiento futuro (aunque obviamente también
devengados antes del aviso de difusion del concurso)
se les advierte que aunque su crédito en circunstancias
normales habria llegado en determinado plazo a una
situacion de exigibilidad, ello no serd asi debido al
concurso al que esta sometido el deudor.

En otras palabras, todos los créditos concursales, es decir,
aquellos originados hasta la fecha de difusion de concurso,
inclusive, estaran afectados porlasuspension deexigibilidad
de obligaciones, sin importar otras caracteristicas de tales
acreencias (que estén vencidos o no, que hayan
alcanzado una situacion de exigibilidad o no, etc.).

La norma precisa que la suspensién bajo comentario
notiene efecto de novacién, lo que resultaacertadoen
la medida que como consecuencia de la difusion del
concurso no se esta alterando ninguna caracteristica
o cualidad de la estructura de las prestaciones de
cargo del deudor, sino solamente un elemento del
cumplimiento de las mismas: su temporalidad™. En
efecto, como precisaremos luego, sera en el seno de
la Junta de Acreedores respectiva que se establecerd
la nueva oportunidad en que debera realizarse el
pago de las obligaciones concursales.

Finalmente, el articulo 17.1 de la Ley General del Sistema
Concursal indica que no se devengaran intereses
moratorios ni se capitalizaran los adeudos. Lo primero
obedece a una consecuencia légica de la aplicacion de
la suspension de exigibilidad de obligaciones: Si por
mandato de la ley cesa temporalmente la posibilidad
de reclamar un pago vy, los intereses moratorios
se generan precisamente como consecuencia
del no cumplimiento en el pago de obligaciones,
es absolutamente razonable que no se sigan
generando esos adeudos por mora desde la fecha de
difusion del concurso, debido a que técnicamente

10 Aprobada por Ley N° 27809 y publicada en el boletin de normas legales del diario oficial “El Peruano” el 8 de agosto de 2002.

Téngase presente que, de conformidad con lo previsto en el articulo 32 de la Ley General del Sistema Concursal, todos los dias lunes INDECOPI publica en el boletin

de avisos societarios del diario oficial “El Peruano” un anuncio por medio del que se informa a la ciudadania acerca de los nuevos deudores que han sido sometido

al sistema concursal en el Perdi.

12 BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo y PALMA NAVEA, José. Comentarios a la Nueva Ley General del Sistema Concursal. Gaceta Juridica. Lima, 2002. Pdgina 117,

13 La excepcion a esto se encuentra establecida en el articulo 16.3 de la Ley General del Sistema Concursal, referido al caso de disolucion y liquidacion en el que el

espectro de acreedores comprendidos en el concurso se amplia por efecto del denominado “fuero de atracciéon” {regulado a su vez en el articulo 74.6 de la propia

ley). Es oportuno mencionar que ambos articulos fueron modificados (en el sentido comentado) por el Decreto Legislativo N° 1050 publicado el 28 de junio de 2008.

14 Esto se condice con lo previsto en el articulo 1279 del Codigo Civil que establece que “(...) la modificacion de un plazo o del lugar del pago, o cualquier otro cambio

accesorio de la obligacién, no producen novacion”.
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se paraliza desde ese instante la exigibilidad y por
tanto, también la opcion del acreedor de reclamar un
pago, ya que el deudor juridicamente deja de estar
atrasado en el cumplimiento (al menos, no acumula
dias adicionales de omision en el pago, respecto a
los que hubiese podido tener ya antes de la difusion
del concurso). En lo que concierne a la prohibicion
de capitalizar intereses, la finalidad es mantener
inalterable el escenario de pasivos que afronta el
concursado, a fin de que a futuro sea el colectivo
de acreedores el que defina si eventualmente se
autoriza 0 no una capitalizacion; esto es relevante,
por cuanto, de acuerdo a lo establecido en el articulo
42.2 de la Ley General del Sistema Concursal, los
pagos parciales se imputan siempre primero a
obligaciones por capital y luego a las originadas por
intereses, por lo que, de admitirse una capitalizacion
singular de intereses a favor de un particular, se
estaria mejorando su posicién en el concurso, en
desmedro de los demds acreedores.

Por otra parte, el articulo 17.2 prevé que “La
suspension durara hasta que la Junta apruebe el Plan
de Reestructuracion Patrimonial, el Acuerdo Global
de Refinanciacién o el Convenio de Liquidacion
en los que se establezcan condiciones diferentes,
referidas a la exigibilidad de todas las obligaciones
comprendidas en el procedimiento y la tasa de
interés aplicable en cada caso, lo que sera oponible a
todos los acreedores comprendidos en el concurso”.

Lo que hace dicha norma es evidenciar el caracter
meramente instrumental (no finalista) de la figura
de la suspension de exigibilidad de obligaciones,
por cuanto queda manifiesto que la utilidad de ese
mecanismo es la de facilitar la generaciéon de un
marco de negociacién que permita que el colectivo
de acreedores reunidos en Junta adopte decisiones
esenciales para el procedimiento, como es el caso
de la definicion de la formula por medio de la que
se buscara satisfacer los derechos crediticios de los
participes en el concurso; dicha férmula de pago, se
incorpora en el texto de los diversos documentos
concursales referidos en el propio articulo 17.2
de la ley: El plan (en el caso de un Procedimiento
Concursal Ordinario en el que se ha decidido por la
via de la reestructuracion patrimonial), el Convenio
de Liquidacion (en el supuesto de un Procedimiento
Concursal Ordinario en el que se ha decidido por la
via de la disolucién y liquidacién) o el Acuerdo Global
de Refinanciacion (en el caso de un Procedimiento
Concursal Preventivo).

En coincidencia con lo recién expresado menciona
Echeandia que' “Como es légico, la inexigibilidad
tendrd vigencia hasta que se apruebe una nueva

forma de pago, supuesto en el cuél la reprogramacion
de las obligaciones surte, por si misma, similares
efectos que la aplicacion del articulo 16",

En este punto nos cabe una reflexion: Ha sido habitual
en el pasado que muchas personas naturales o juridicas,
al momento de evaluar una decisién de acogerse
voluntariamente” a un procedimiento concursal,
hayan tenido presente como aspecto determinante, la
posibilidad de bloquear la opcion de cobro inminente
por parte de uno o mas de sus acreedores. Sin embargo,
como acabamos de mencionar, la suspension de
exigibilidad de obligaciones es tan solo de caracter
temporal y culmina en la ocasién en que la Junta de
Acreedores haya establecido nuevas condiciones
para el pago de los créditos incorporados al
procedimiento concursal; en razén de ello, resulta
sumamente aventurado y poco reflexivo que un
deudor pretenda ingresar a un procedimiento
concursal, simplemente para esquivar a sus
acreedores, sin tener una propuesta clara que
plantearles una vez que el tramite concursal vaya
evolucionando en su desarrollo, pues de ser que ello
suceda asi, lo que podria ocurrir es que (cuél efecto
“boomerang”} se incrementen notoriamente las
consideraciones de los acreedores acerca de la falta
de viabilidad del deudor y se decida en junta por una
liguidacién, no imaginada ni deseada por el sujeto
pasivo al momento en que optd por pedir que se
declare su concurso.

Asuvez enelarticulo 17.3seindicague "Lainexigibilidad
de las obligaciones del deudor no afecta que los
acreedores puedan dirigirse contra el patrimonio de
los terceros que hubieran constituido garantias reales o
personales a su favor, los que se subrogaran de pleno
derecho en la posicion del acreedor original”.

Lo que se plantea en este caso, es un supuesto de
excepcion a la regla general prevista en el articulo
17.1 de la Ley General del Sistema Concursal
referida a que los acreedores comprendidos en el
concurso no pueden cobrar sus derechos crediticios
frente al deudor una vez que se difunde la situacion de
concurso de éste.

En este caso, la excepcidn se presenta en aquellos
casos en que con anterioridad a la difusion del
concurso, el acreedor tuvo ladiligencia de diversificar
el riesgo de la respectiva operaciéon crediticia
consiguiendo que un tercer agente constituya
a su favor garantia real (es decir, una afectacién
especifica sobre determinado bien del patrimonio
de ese tercero, como seria el caso por ejemplo de
una hipoteca o una garantia mobiliaria) o garantia
personal (lo que implica un compromiso general

15 ECHEANDIA CHIAPPE, Luis Francisco. Odisea Concursal y Crisis Empresarial: Verdades, Mitos y Leyendas tras el mito de una ley con fama de flotador. En: lus Et Veritas

Ne 22. Lima, 2002. Pagina 209.

16 La alusion es al articulo 16 de la derogada Ley de Reestructuracion Patrimonial (vigente aln en la oportunidad en que Echeandia redactd su articulo de opinién).

La mencionada disposicion normativa cumplia funciones equivalentes al articulo 17 de la vigente Ley General del Sistema Concursal.

17 Es decir, a su propio pedido.



respecto del conjunto del patrimonio de ese tercero,
como seria el caso de una fianza o aval) en respaldo
de las obligaciones contraidas por el deudor original.

Si posteriormente el deudor principal fuese declarado
en situacion de concurso, bajo la regla general
del articulo 17.1 de la norma concursal peruana,
normalmente el acreedor se veria impedido de actuar
de forma individual frente a ese agente, iniciando
una accion de cobro; pero, en cambio, en el supuesto
excepcional del articulo 17.3, cuando exista respaldo
respecto delas obligaciones del concursado, otorgado
en forma de garantia real o personal por un tercer
sujeto, el acreedor si mantiene vigente su opcidén
inmediata de cobro. En tal caso lo que sucederd es
que el acreedor podra actuar frente al tercero garante
y cobrarle, dando por satisfecha sus expectativas,
subrogandose en consecuencia de pleno derecho el
hasta entonces garante en la situacion juridica del
acreedor saliente, estableciéndose asi una relacion
juridica de acreedor — deudor entre el ex garante y
el concursado; obviamente, el garante subrogado ya
no podra cobrar por la via de una accién individual
directa, sino que mas bien tendrd que atenerse a las
reglas del concurso y, para tal fin, solicitar ante la
respectiva Comision de Procedimientos Concursales
del INDECOPI su reconocimiento de créditos.

“Lo que hace dicha norma es
evidenciar el caracter meramente
instrumental (no finalista) de

la figura de la suspension de
exigibilidad de obligaciones, por
cuanto queda manifiesto que la
utilidad de ese mecanismo es la de
facilitar la generacién de un marco
de negociaciéon que permita que el
colectivo de acreedores reunidos en
Junta adopte decisiones esenciales
para el procedimiento, como es el
caso de la definicion de la férmula
por medio de la que se buscara
satisfacer los derechos crediticios de
los participes en el concurso; (...)"

Debe indicarse adicionalmente que la existencia de
esta excepcion no afecta a los demas acreedores del

concurso, por cuanto el patrimonio en mérito al que
el acreedor original obtuvo su cobro es uno distinto al
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del concursado, no generandose por ello detrimento
alguno respecto de la composicién o cuantia de los
bienes (patrimonio) que deben responder frente
al conjunto de los acreedores del concursado,
habiéndose producido tan solo una variacion en
cuanto a la identidad de uno de los acreedores.

La Gnica inquietud que nos queda es el motivo por el
que nuestros legisladores consideraron dentro de los
alcances de la excepcion Unicamente a las garantias
reales, excluyendo en cambio a otros gravamenes,
como es el caso de las medidas cautelares que recaen
sobre bienes'® de tercero, cuando para otros fines
(como seria el caso de una asignacién de ordenes de
preferencia) se da igual tratamiento, sin distincion
alguna, a ambos tipos de afectacion sobre bienes'.
Evidentemente, al ser la del articulo 17.3 una norma
excepcional, el acreedor del concursado cuyos créditos
estén respaldado con medida cautelar sobre bien de
tercero®, no podran dirigirse contra éste, a diferencia de
los acreedores garantizados con bien de tercero, que si
contaran con tal beneficio. No existe explicacién alguna
de por qué se ha generado ese trato diferenciado.

Finalmente, el articulo 17.4 prevé que “En el caso
de concurso de una sucursal la inexigibilidad de
sus obligaciones no afecta la posibilidad de que
los acreedores puedan dirigirse por las vias legales
pertinentes contra el patrimonio de la principal
situada en territorio extranjero”.

Al respecto, debemos decir que, aunque no son
muchos los casos de procedimientos concursales
de sucursales de sociedades extranjeras que se han
tramitado en el Pery, resulta acertado lo sefalado en
el articulo mencionado en el parrafo precedente. Ello
por cuanto, de acuerdo alo sefalado en el articulo 6 de
la Ley General del Sistema Concursal la competencia
del INDECOPI para tramitar procedimientos
concursales, de acuerdo al principio de territorialidad,
se extiende Unicamente dentro de los limites del
Perd y por tanto, nada obsta que el acreedor actie
directamente contra la sociedad extranjera fuera del
ambito territorial del Peru.

3. {Qué es el Marco de Proteccion Patrimonial?

Existe una notoria cercania entre el tema de la
suspension de exigibilidad de obligaciones y el marco
de proteccion legal del patrimonio del concursado,
materia del presente analisis, por lo que en alguna
medida nos remitiremos de forma concisa a lo sefalado
respecto de la primera de las referidas figuras juridicas.

Como dijimos, el derecho concursal se orienta a
fomentar la busqueda de una respuesta de caracter

18 Como serian los casos de un embargo en forma de inscripcién sobre un inmueble o el secuestro sobre bien mueble.

19 Claro est4, por cierto, que en el ejemplo que damos, los bienes que sirven para mejorar un orden de prelacion, son de propiedad del concursado y no de un tercero;

sin perjuicio de ello, creemos que la comparacion resulta pertinente para efectos del comentario critico que hacemos en esta ocasién.

20 Cabe senalar que el articulo 623 del Codigo Procesal Civil establece que “La medida cautelar puede recaer en bien de tercero, cuando se acredite su relacion o

interés con la pretension principal (...)".
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colectivo para solucionar un problema comun a
todos los acreedores del sujeto afectado por una crisis
patrimonial, en contraposicion a las soluciones de
corte individual y/o egoista que en otras circunstancias
podria utilizar cada uno de ellos y que, en presencia de
la situacion de falencia, deben evitarse.

Por ello, el derecho concursal fomenta lo que podria
denominarse como “conductas cooperativas” entre
los multiples acreedores del sujeto concursado, ya que
estandoles prohibida la opcion de actuar de forma
individual, se generan necesariamente incentivos para
que se encaminen de forma conjunta hacia la busqueda
de soluciones para enfrentar la problematica de crisis
patrimonial que afronta un deudor comun a todos esos
acreedores, procurando asi que se logren satisfacer sus
derechos crediticios.

En esta linea, Echeandia refiere que?'“La inexigibilidad
de obligaciones y la intangibilidad del patrimonio
(...) conforman lo que conocemos como el marco de
proteccion legal®(...)"; agregando luego que “Queda
claro que, como sucede con los demas efectos de la
apertura del concurso, el marco de proteccion legal
es otra de las herramientas con las que cuenta el
régimen concursal para preservar el patrimonio
comprendido en el proceso. Pero a diferencia de
la retroactividad® y el desapoderamiento, que
actuan en la esfera interna de la empresa, el
marco de proteccién legal produce sus efectos
en el ambito de las relaciones del deudor con sus
acreedores, cuyas acciones de cobro individuales
qguedan subordinadas a la accion colectiva del
régimen concursal {...)".

Uno de los mecanismos regulados en la normativa
concursal para alcanzar el objetivo de que los
acreedores actuen de manera colectiva y coordinada es
pues el denominado marco de proteccion patrimonial
o mandato de intangibilidad de los bienes y derechos
del concursado.

La Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal
del INDECOPI mediante precedente de observancia
obligatoria dictado en el afio 2000%, ha efectuado
la distincién entre los dos efectos de la difusion
de la situacion de concurso que conforman lo que
se conoce como el marco de proteccién legal (de
acuerdo a la explicacion de Echeandia antes acotada)
sefalando que “Debe notarse que es diferente la
suspensién de la exigibilidad de las obligaciones de
la proteccién del patrimonio del insolvente. Si bien
en ambas medidas se persigue hacer viables los
acuerdos a que llegue la Junta de Acreedores, en el

2

Op. Cit. Paginas 208-209.

primer caso la medida se dirige a las obligaciones,
mientras que en el otro, al patrimonio mismo”.

A su vez, en la exposicidon de motivos que preparo el
INDECOPI en la etapa en que la vigente Ley General
del Sistema Concursal era solamente un proyecto?,
se indicé que “Hl segundo efecto del concurso es la
proteccion del patrimonio concursado, que de no
existir generaria la posibilidad de su ejecuciéon por
parte de cualquier acreedor, lo que incentivaria
las acciones ejecutivas individuales lo mas pronto
posible una vez descubierta la situacion de crisis del
deudor, con lo cual desincentivaria la busqueda de
acuerdos colectivos (...)" afadiendo luego que “La
intangibilidad del patrimonio dada por este efecto,
trae consigo su fortalecimiento efectivo y elimina
la incertidumbre de los acreedores acerca de la
bondad de la opcién colectiva como mecanismo
para enfrentar la crisis del deudor”.

“(...) el marco de proteccion

del patrimonio es una de las
consecuencias que se derivan de la
difusién de la situacién de concurso
de un agente de mercado(...)"

Lo recién sefnalado guarda ademas estrecha relacion
con el principio de universalidad, consagrado en
el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley General
del Sistema Concursal, de acuerdo al que “los
procedimientos concursales producen sus efectos
sobre la totalidad del patrimonio del deudor (...)",
lo que pone en evidencia que, para el adecuado
desarrollo del procedimiento concursal y una 6ptima
posibilidad de adopcion de decisiones eficientes por
parte de la Junta de Acreedores, resulta esencial que
el patrimonio del deudor se mantenga incélume, y
es ese justamente un fin central al que se orienta la
figura juridica de la intangibilidad patrimonial que
estamos analizando.

En conclusién, el marco de proteccién del patrimonio
es una de las consecuencias que se derivan de la
difusion de la situacion de concurso de un agente
de mercado, en razon de la que los acreedores
comprendidos en el procedimiento concursal quedan
impedidos de perseguir el pago de sus créditos, pero
especificamente en el ambito de los procesos en que
pueda ejecutarse bienes pertenecientes al deudor
sometido a concurso. Asi, mientras la suspension de
exigibilidad de obligaciones impide que se efectien
cobros, en términos generales, en cambio el

22 Aunque como precisa el autor, en las normas concursales en el Peru se ha solido reservar el término “marco de proteccion legal” inicamente para el supuesto de la

intangibilidad patrimonial.
2

w

La alusion aqui es al llamado “periodo de sospecha” y a la ineficacia concursal que acarrea; en la vigente norma concursal se encuentra regulado en los articulos 19y 20.

24 El referido precedente fue aprobado mediante Resolucion N° 0091-2000/TDC-INDECOP! emitida el 1 de marzo de 2000 en el marco del procedimiento concursal de

Pesquera Velebit S.A.

25 Cabe sefialar que jamas se aprobé una exposicion de motivos respecto de la Ley N° 27809 - Ley General del Sistema Concursal.



mecanismo previsto en el articulo 18 de la Ley General
del Sistema Concursal niega puntualmente la opcion de
que tales cobros se produzcan afectando el patrimonio
comprendido en el procedimiento concursal.

4, Caracteristicas del Marco de Proteccion Legal
del Patrimonio en el Pera

En el articulo 18.1 de la Ley General del Sistema
Concursal®, se indica que “A partir de la fecha de
publicacién referida en el Articulo 32, la autoridad que
conoce de los procedimientos judiciales, arbitrales,
coactivos o de venta extrajudicial seguidos contra el
deudor, no ordenara, bajo responsabilidad, cualquier
medida cautelar que afecte su patrimonio y si ya estan
ordenadas se abstendra de trabarlas”.

Sobre el particular, debe sefalarse que en la normativa
concursal se hace alusidn hasta a tres (3) estadios
posibles en lo concerniente a las medidas cautelares
que se dictan en escenarios ajenos al de los concursos.
En primer término, se menciona la orden, en razén de
la que una autoridad competente {por ejemplo, un
juez en un proceso jurisdiccional sobre obligacion de
dar suma de dinero) establece un mandato destinado
a que se constituya una afectacion especifica sobre el
patrimonio perteneciente a determinada persona (por
ejemplo, un embargo respecto de un bien de propiedad
del demandado), con la finalidad de que por ese medio
se asegure el futuro cumplimiento de la decision
definitiva que dicha autoridad expedira (por ejemplo,
un mandato de pago); en segundo lugar, se alude a
la traba, en funcion a la que se cumple la orden de la
autoridad en lo concerniente a la constitucion de una
medida cautelar especifica (siguiendo con el ejempilo, si
el embargo fuese uno en forma de inscripcién respecto
de un inmueble del demandado en el proceso judicial,
la traba se materializaria en la oportunidad en que se
consiga la inscripcion registral del mandato dictado por
el juez); finalmente, la ejecucion se presenta en los casos
sefalados en el articulo 725 y siguientes del Cédigo
Procesal Civil (y otros ordenamientos equivalentes), en
ocasién en que el beneficiario de fa medida cautelar
procurara ver satisfechos sus derechos crediticios en
mérito al remate o adjudicacién del bien afectado (en el
ejemplo, a través de la transferencia delinmueble sobre
el que recaia la medida en forma de embargo).

Dada esta explicacion, debemos precisar que o
que establece el articulo 18.1 de la Ley General del
Sistema Concursal es una regla general consistente
en que, una vez difundida la situacién de concurso
de un determinado sujeto, todas las autoridades que
estuviesen en posibilidad de ordenar una medida
cautelar respecto de bienes del concursado, como
sucede en el caso de magistrados, arbitros, ejecutores
coactivos o funcionarios a cargo de procedimientos
de venta extrajudicial (como es el caso de quienes se
desempenan en el Registro Fiscal de Ventas a Plazos,
para el supuesto de operaciones de compraventa al
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crédito principalmente de artefactos, maquinaria y
equipos) deberan abstenerse de hacerlo desde ese
momento, es decir, no deberan dictar mas medidas
cautelares respecto del patrimonio de un deudor desde
la ocasion en que se difunda la situacion de concurso de
éste. La norma sefala que el funcionario que no cumpla
con estadisposicién incurre en responsabilidad, aunque
no se precisa cuales son las consecuencias puntuales
que le acarrearia tal incumplimiento.

Adicionalmente, el articulo 18.1 consigna una segunda
indicacion para las autoridades antes referidas, en el
sentido que aquellas medidas que ya hubiesen sido
ordenadas, no deberan ser trabadas, lo que nos hace
notar que lo que finalmente busca el legislador es que
no se formalice la constitucién de medidas cautelares
adicionales, a las que ya pudiesen existir hasta la fecha
de difusion del concurso, inclusive.

Seguidamente, el articulo 182 prevé que “Dicha
abstencién no alcanza a las medidas pasibles de registro
ni a cualquier otra que no signifique la desposesion de
bienes del deudor o las que por su naturaleza no afecten
el funcionamiento del negocio, las cudles podran ser
ordenadas y trabadas pero no podran ser materia de
ejecucion forzada”.

A nuestro entender, el citado articulo contiene una
excepcion a la regla general establecida en el articulo
18.1, en la medida que, contrariamente a ella, permite
que ciertos tipos de medida cautelar puedan ser
dictadas y trabadas por las diversas autoridades
facultadas para tal fin, ain cuando se haya difundido
la situacion de concurso del propietario de los bienes
respecto a los que tales medidas recaeran.

Lo comun en el caso de las medidas pasibles de
dictado establecidas en el articulo 18.2, es que no se
privara del control de bien alguno al concursado; en
efecto, en un embargo en forma de inscripcion, la
traba se produce por medio de un acto registral
que no implica despojo alguno para el deudor;
de igual forma, nada obstaria a que se ordene un
embargo en forma de intervenciéon en informacion,
tal como lo contempla el articulo 665 del Codigo
Procesal Civil, pues por ese mecanismo no se altera
la forma en que se viene manejando el negocio del
concursado (imaginando que se trata de un deudor
persona juridica), sino que simplemente se recaba
informacion acerca del movimiento econdmico
de la empresa. En ese orden de ideas, podemos
afirmar que se permite que se ordenen y traben tales
medidas cautelares porque no se evidencia con su
existencia un detrimento (al menos no inmediato)
del universo patrimonial del concursado.

Sin embargo, nos parece que, para fines concursales,
existe poca utilidad practica acerca de lo establecido
en el articulo 18.2, toda vez que los gravamenes que
pudiesen establecerse en aplicacion de esa excepcion

26 Aprobada por Ley Ne 27809 y publicada en el boletin de normas legales del diario oficial “El Peruano” el 8 de agosto de 2002.
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a la regla general del articulo 18.1, no podrian ser
invocados por el acreedor beneficiario de los mismos
con laintencion de obtener un mejor orden de prelacién
al pedir su respectivo reconocimiento de crédito”.

En efecto, si revisamos el articulo 42.1 de la Ley
General del Sistema Concursal, advertiremos con
facilidad que dicha norma exige que para conceder
un tercer orden de preferencia“(...) la medida cautelar
correspondiente haya sido trabada con anterioridad a
la fecha de publicacién a que se refiere el articulo 32°”;
dicha inconsistencia con lo que indica el articulo 18.2,
motivan que dentro del &mbito del trdmite concursal,
resulte poco util impulsar las gestiones para que una
autoridad distinta a la concursal, ordene y/o trabe una
medida cautelar que no implique desposesion para el
deudor luego de difundida la situacion de concurso,
pues ello no ayudara al acreedor a mejorar su posicion
en el concurso, ya que sus acreencias no calificaran
como créditos de tercera prelacién, por no ajustarse
a las previsiones de la norma excepcional que asigna
los privilegios para el cobro en el procedimiento
administrativo de lucha contra la crisis.

“(..) nos parece que, para fines
concursales, existe poca utilidad
practica acerca de lo establecido

en el articulo 18.2, toda vez que

los gravamenes que pudiesen
establecerse en aplicacién de

esa excepcion a la regla general

del articulo 18.1, no podrian

ser invocados por el acreedor
beneficiario de los mismos con la
intencion de obtener un mejor orden
de prelacién al pedir su respectivo
reconocimiento de crédito”.
Evidentemente, tampoco servirdn dichas medidas
cautelares para que el acreedor beneficiario de las
mismas busque un cobro directo de sus créditos, por
cuanto segun establecen los articulos 184 y 19.3.
literal g) de la Ley General del Sistema Concursal, no
se debe ejecutar el patrimonio del concursado y, en
la eventualidad que ello haya ocurrido, tal ejecucion
sera susceptible de ser declarada ineficaz por el Poder
Judicial. Es obvio que actos individuales de esa indole
son contrarios a la naturaleza colectiva propia a los

procedimientos concursales, lo cual se ve ratificado
en la oracion final del articulo 18.3 de la propia ley.

Por otro lado, el articulo 18.3 de la Ley General del
Sistema Concursal indica que “Si las medidas cautelares,
distintas a las sefaladas en el numeral precedente,

27 Op.Cit. Pagina 210.

han sido trabadas se ordenara su levantamiento v la
devolucion de los bienes involucrados en la medida
cautelar a quien ejerza la administracién del patrimonio
del deudor. Sin embargo, no serdn levantadas las
medidas cautelares mencionadas en el numeral 18.2,
pero no podran ser materia de ejecucion forzada”.

Lo que dispone este articulo es un complemento a
las previsiones del articulo 18.1, en el sentido que se
ordena a las diversas autoridades que, todas las medidas
cautelares que puedan implicar desposesion patrimonial
para el deudory que por ende no debieron ser ordenadas
ni trabadas luego de la difusién del concurso, pero que
pese a ello, si se hubiese producido tal traba, deberan
ser inmediatamente revertidas. En efecto, el articulo 18.3
manda a los magistrados, arbitros, ejecutores coactivos
y demds autoridades que dejen sin efecto la medida
cautelar que hubiesen podido dictar en contravencién
a la regla general de intangibilidad patrimonial y a que,
como consecuencia de ello, dispongan la entrega del
respectivo bien al deudor o a la persona que se encuentre
a cargo de su administracion.

Asimismo, en adicién a lo dicho, entendemos que el
articulo 18.3 dispone ademas que todas las medidas
cautelares sobre bienes del deudor que impliquen
desposesion y que se hubiesen trabado antes de la
difusion de su concurso, también deben levantarse,
a fin de permitir al concursado que recomponga su
patrimonio y cuente con mejores condiciones para
afrontar su procedimiento concursal, brindando asi
a sus acreedores mayores recursos para efecto de
una optima evaluacion acerca de la solucion que
deberan adoptar para superar la situacion critica y ver
satisfechas sus acreencias impagas.

En este punto, nos parece necesario efectuar
una reflexion, para lo cual nos apoyaremos en un
comentario de Echeandia, quien opina que? tras la
aparente racionalidad de los dispositivos sobre marco
de proteccion legal del patrimonio “Hay discriminacién
en tanto los acreedores que han obtenido gravdmenes
susceptibles de registro los mantienen vigentes durante
el proceso, mientras que los embargos que implican
desposesion deben ser levantados (...)".

En efecto, de lo previsto en las normas bajo anlisis se
colige que, dos acreedores igualmente diligentes que han
obtenido sendas medidas cautelares sobre bienes de un
mismo deudor, correran distinta suerte en funcion de la
naturaleza del gravamen que respalde su crédito, pudiendo
inclusive uno de ellos quedar sin cobertura patrimonial
respecto a bienes del concursado (si es que, por ejemplo,
uno de esos acreedores contaba con embargo en forma de
inscripcién sobre inmueble - que quedaria cubierto —y el
otro con un gravamen que implique desposesion - caso de
un secuestro sobre bien mueble -).

Seria ideal que se revise estas disposiciones a fin de que
se corrijan esas desigualdades generadas al no tener



en consideracion todas las aristas e implicancias que se
generan con el dictado de una norma legal.

A suvez, el articulo 18.4 dispone que “En ningun caso el
patrimonio del deudor sometido a concurso podra ser
objeto de ejecucion forzosa, en los términos previstos
en la Ley, con la excepcién prevista en el primer y
segundo parrafos del Articulo 16".

En este caso, lo que nos sefala la normativa es que,
en observancia del principio de universalidad, se
debe atender al objetivo de asegurar la integridad del
patrimonio del concursado. Por ello, la norma precisa
que los Gnicos acreedores que pueden dirigirse contra el
patrimonio del sujeto pasivo del concurso para procurar
un cobro, son los titulares de créditos devengados con
posterioridad a la fecha de publicacién del aviso de
difusion del procedimiento concursal, por no hallarse
éstos comprendidos en los alcances del concurso.

Enefecto, dichos créditos son de caracter post-concursal
y por ende se rigen por el derecho comun y las reglas
que habitualmente se aplican a las relaciones juridicas
patrimoniales y no por las normas del concurso. En
otras palabras, estas reglas (posibilidad de los créditos
posteriores a la difusion de concurso de actuar contra el
patrimonio del deudor) se aplicaran siempre para el caso
de un procedimiento concursal preventivo, asi como
para los procedimientos concursales ordinarios en que
aun no se haya tomado una decision acerca del destino,
y también para aquellos otros en que el trdmite se haya
decantado hacia una reestructuracién patrimonial; en
cambio, si en el marco de un procedimiento concursal
ordinario el desarrollo se orienta hacia una disolucién y
liguidacion, ya no existiran créditos post-concursales en
razén del denominado fuero de atraccion (previsto en
el articulo 74.6 de la Ley General del Sistema Concursal),
no siendo posible bajo esas particulares circunstancias,
ejecucion patrimonial alguna.

El articulo 18.5 dispone que “El marco de proteccién
legal no alcanza a los bienes perecibles. En tal caso,
el producto de la venta de dichos bienes sera puesto
a disposicion del administrador o liquidador, segin
corresponda, para que proceda con el pago respectivo,
observando las normas pertinentes”.

Conforme senalan Beaumont y Palma? “(...)
perecibletienequeverconelconceptodelobreve,
fugaz y efimero, caso de mercaderias del tipo de
frutos, hortalizas, carnes y similares (...)". Enelcaso
deestetipode bienes cuyaduraciéon o permanenciaen
buen estado, ciertamente sera mucho mas corta que
la vigencia del respectivo procedimiento concursal,
se ha generado normativamente una excepcién a
la regla de la intangibilidad patrimonial, para que los
mismos sean libremente transferidos, de modo que
se eviten perjuicios a los acreedores como efecto de
una eventual reduccion de la masa patrimonial. De ese
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modo el valoreconémico obtenido a cambiodelaventa
de tales bienes calificard como recurso que se adherira
al patrimonio del concursado. Cabe anotar que los
recursos pecuniarios obtenidos por la transferencia de
los bienes perecibles, al integrarse a la masa patrimonial
concursal, seran aplicados a los fines que se establezcan
en el marco del respectivo procedimiento concursal,
a cuyo fin habra que tener en consideracion si se trata
de un procedimiento concursal preventivo, o si es mas
bien un procedimiento concursal ordinario (en cuyo
caso, el destino de los recursos obtenidos dependera
en gran medida de si la Junta de Acreedores opt6 por
una Reestructuracion — en que se paga de acuerdo al
cronograma que se establezca en el respectivo Plan de
Reestructuracién— o por una Liquidacion — supuesto
este ultimo en el que los pagos se efecttan en directa
relacion con los érdenes de preferencia --)

Por otra parte, el articulo 18.6 de la Ley General del
Sistema Concursal, modificado por el articulo 1° de la
Ley 28709, establece que “Declarada la situacion de
concurso y difundido el procedimiento no procedera
la ejecucion judicial o extrajudicial de los bienes del
deudor afectados por garantias, salvo que dichos bienes
hubiesen sido afectados en garantias de obligaciones de
terceros, en cuyo caso podran ser materia de ejecucion
como en los supuestos de los articulos 16.1y 67.5".

La norma bajo comentario consagra un supuesto de las
denominadas “garantias cruzadas” que constituye una
excepcion a la regla general de la intangibilidad de los
bienes del concursado.

En este caso, la excepcidn se presenta en aquellos casos
en gue con anterioridad a la difusién del concurso, aquél
que ocupa la situacion juridica de acreedor en una relacién
juridica patrimonial, tuvo la diligencia de diversificar el
riesgo de la respectiva operacion crediticia consiguiendo
que un tercer agente, distinto a su deudor, constituya a su
favor garantia real (es decir, una afectacion especifica sobre
determinado bien del patrimonio de ese tercero, como
seria el caso por ejemplo de una hipoteca o una garantia
mobiliaria) en respaldo de las obligaciones contraidas por
el deudor original.

Si posteriormente el garante (quien como ya
dijimos, no es deudor sino solamente propietario
del bien que respalda una obligacién de persona
distinta a él) fuese declarado en situacion de concurso y el
sujeto deudor (respaldado con garantia otorgada por
la persona luego sometida a concurso) no honra en la
oportunidad correspondiente su compromiso de pago,
el acreedor, en aplicacion del supuesto excepcional del
articulo 18.6, estara en posibilidad de dirigirse contra
el garante y actuar respecto a su patrimonio, pese
a encontrarse tal garante en situacion de concurso.
Recuérdese que con esto se rompe la regla general de
que el patrimonio del concursado es intocable. Asi lo ha
reconocido ademas el INDECOPI por la via jurisprudencial

28 BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo y PALMA NAVEA, José. Comentarios a la Nueva Ley General del Sistema Concursal. Gaceta Juridica. Lima, 2002. Pagina 122.

29 Publicada en el boletin de normas legales del diario oficial “El Peruano” el 12 de abril de 2006.
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sefalando que®“(...) si bien el derecho real de garantia con
que cuenta un tercero respecto de los bienes de laempresa
concursada no le otorga derecho de crédito alguno, éste
si se encuentra facultado para ejecutar la referida garantia,
lo cual constituye un caso de excepcion a la proteccion del
patrimonio en concurso establecida por la Ley General del
Sistema Concursal”.

En tal caso lo que sucedera es que el acreedor podra
actuar frente al concursado garante y cobrarle, dando
por satisfecha sus expectativas, subrogandose en
consecuencia de pleno derecho el hasta entonces
garante en la situacion juridica del acreedor saliente,
estableciéndose asi una relacién juridica de acreedor -
deudor entre el ex garante (que se mantiene en calidad
de concursado) y el deudor original.

La consecuencia de la existencia de esta excepcion es
gue la masa patrimonial del concursado se vera reducida,
como efecto de la ejecucidon de un bien integrante de tal
masa por parte de quién era beneficiario de una garantia
real constituida sobre ese bien. Asimismo, el concursado,
subrogado como consecuencia de fa ejecucion, en la
calidad de acreedor del obligado original, debera procurar
por todos los medios licitos existentes, actuar frente a tal
deudor y cobrarle, a fin de obtener recursos patrimoniales
que puedan ser utilizados (para beneficio de susacreedores)
en el desarrollo de su procedimiento concursal.

“(...) de lo previsto en las normas
bajo analisis se colige que, dos
acreedores igualmente diligentes
gue han obtenido sendas medidas
cautelares sobre bienes de un
mismo deudor, correran distinta
suerte en funcion de la naturaleza
del gravamen que respalde su
crédito, pudiendo inclusive uno
de ellos quedar sin cobertura
patrimonial respecto a bienes

del concursado (si es que, por
ejemplo, uno de esos acreedores
contaba con embargo en forma
de inscripcién sobre inmueble —
que quedaria cubierto ~y el otro
con un gravamen que implique
desposesion — caso de un secuestro
sobre bien mueble -)”.

Como podra advertirse con facilidad, esta excepcion, a
diferencia de la que vimos al analizar el articulo 17.3 de
la Ley General dei Sistema Concursal (que trata de aquél
supuesto en el que el concursado ocupa la situacion
juridica de deudor e interviene ademas un tercer
agente garantizando sus obligaciones), no resulta
tan beneficiosa para los intereses de los acreedores
del concursado®, pues en el caso del articulo 18.6 se
produce una reduccion patrimonial, quedando apenas
una expectativa incierta de crédito (un derecho a
cobrar) frente al deudor original, respecto a la que no
existe seguridad alguna acerca de si se materializara
0 no y si por ende se recuperard el valor econémico
del bien que fue materia de ejecucion por parte del
beneficiario de la garantia.

Es importante sefalar que el antecedente a la
prevision establecida en el articulo 18.6 de la Ley
General del Sistema Concursal se encuentra en
el precedente de observancia obligatoria del afio
2000, ya mencionado en los presentes comentarios.
En dicha jurisprudencia se senalé que “Las garantias
reales constituidas sobre bienes de la insolvente que
garanticen obligaciones no concursales deberdn
ser respetadas, sin perjuicio de que no concedan
el derecho a participar en la Junta de Acreedores
porque el titular del derecho real no es acreedor de
la insolvente. Asimismo, tampoco seran oponibles
al titular del derecho real de garantia los términos
de los convenios de liquidacidon o del plan de
reestructuracion aprobada por la Junta, al no ser
dicho titular acreedor de la insolvente”.

5. Acto seguido, en el citado precedente se
sefalo que “De esta manera, se debe proceder
de la siguiente forma:

a) En el caso de liquidacion: Al momento de
proceder a la venta de los bienes del insolvente, el
liquidador debera respetar los derechos reales de
garantia constituidos sobre los mismos, pagando
los créditos garantizados con el provecho de dicha
venta dentro del rango y montos que correspondan,
sin afectar los créditos del primer y segundo orden
que puedan existir.

b) En el caso de reestructuracion: Aprobar el plan de
reestructuracion y, dado que el mismo no es oponible
al titular de un derecho de garantia constituido,
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
de terceros, este titular podra proceder a ejecutar
su derecho pues con la aprobacién de dicho plan
cesa la situacion de proteccion del patrimonio de
la insolvente. Dado que el plan de reestructuracion
no le es oponible, el titular del derecho real podré
proceder a la ejecucion de su derecho de acuerdo a
los términos originalmente pactados”.

30 Laglosa corresponde ala Resolucion Ne 0890-2003/5SCO-INDECOPI emitida el 7 de octubre de 2003 por la Sala Transitoria Concursal del Tribunal del INDECOP! en el marco del
procedimiento de reconocimiento de créditos postulado por el sefior Cesar Fernando Torres Carrillo frente a Instalaciones Electromecanicas Norte S.A. - INORSA.

31 Ver en este mismo libro el articulo de nuestra autoria en el que se desarrolla el tema de la suspensién de exigibilidad de obligaciones de que trata el articulo 17

de la Ley General del Sistema Concursal.



La regulacion contemplada en la vigente Ley General
del Sistema Concursal respecto a la posibilidad de
que los acreedores de sujetos distintos al concursado
pero respaldados por garantia real de éste ejecuten
el bien materia de gravamen, aunque se asemeja a lo
establecido en el precedente jurisprudencial recién
transcrito, guarda algunas diferencias con el mismo.

En primer lugar, considerando que los instrumentos que
se puedan aprobar en el marco de un procedimiento
concursal ordinario {plan de reestructuracién o convenio
de liquidacion) nunca seran oponibles a ese sujeto que
no es acreedor del concursado pero si beneficiario
de garantia sobre bien de éste, la legislacién actual
permite que el citado titular del derecho de garantia
lo haga efectivo (ejecute su garantia) sin necesidad de
esperar a que se produzca la aprobacién de alguno
de tales instrumentos. Asi, a diferencia de lo dicho en
el precedente jurisprudencial, en la norma actual, aun
cuando recién se haya difundido el concurso y no esté
conformada todavia la respectiva Junta de Acreedores
o existiendo ésta no se haya definido aun el destino
del concursado, el beneficiario de la garantia podré
ejecutar el bien del concursado afectado a su favor.

Asimismo, en el caso que se haya adoptado en el
procedimiento concursal una decisién liquidatoria, el
articulo 85.2 de la Ley General del Sistema Concursal
establece que “Tratandose de la venta de bienes de
propiedad del deudor que garanticen obligaciones
de terceros (...) el Liquidador debe respetar los
derechos reales de garantia constituidos sobre los
mismos, pagando los créditos de esos terceros, con el
producto de dicha venta, teniendo en consideracion
el rango registral y montos que correspondan, pero
sin afectar el pago de los créditos del primer orden
de preferencia que existan en el procedimiento”.

Como se aprecia, a semejanza de lo expuesto en el
precedente, se procura insertar al beneficiario de
la garantia en los 6rdenes del tramite liquidatorio,
pero anteponiéndole a aquellos que tienen la
calidad de acreedores del concursado y que ademas
se catalogan como merecedores de un especial
nivel de tutela. La diferencia entre la vigente ley y
el precedente es que en la norma actual esa tutela
preferencial en los casos liquidatorios se concede
solamente a los créditos de primera prelacidon (es
decir, laborales y previsionales) en tanto que, en el
precedente se habia establecido que, ademas de

32 Modificado por el Decreto Legislativo N° 1050, publicado el 28 de junio de 2008.}
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los de primer orden, también se de prioridad a los
de segundo orden (es decir, en ese entonces, los
créditos alimentarios). Evidentemente, la disposicién
a observarse en la actualidad, acerca de este tema
es la del articulo 85.2 que restringe sus alcances al
primer orden de preferencia.

Finalmente, elarticulo 18.7 sefalaque “La prohibicidén
de ejecuciéon de bienes no alcanza a las etapas
destinadas a determinar la obligacién emplazada
al deudor. La autoridad competente continuard
conociendo hasta emitir pronunciamiento final
sobre dichos temas, bajo responsabilidad”.

El mensaje que contiene esta disposicion estd
referido a que hay ciertos supuestos en que los
procesos judiciales y heterocompositivos en
general no se deben suspender por la simple
difusiéon de la situacion de concurso. En ese
sentido, para discernir si corresponde paralizar
0 no la actividad de la autoridad ajena a la
concursal que viene conociendo de un proceso
que involucra al deudor concursado, habrd que
indagar acerca de la naturaleza de tal proceso.

En efecto, si el proceso que se sigue ante una
autoridad distinta a la concursal se orienta a que se
determine la existencia, legitimidad, origen o cuantia
de una posible acreencia frente al concursado,
resultard indispensable que ese proceso prosiga
hasta que se definan los citados aspectos, pues
solamente asi se habran determinado los alcances
de los derechos crediticios particulares a efecto de
suincorporacién en el concurso. En efecto, el articulo
39.5 de la vigente ley concursal® hace alusién a la
figura de la contingencia y a la imposibilidad de
reconocer una acreencia por parte de INDECOPI
hasta que el fuero judicial, arbitral o administrativo,
segun sea el caso, hayan dilucidado la controversia.

En cambio, si el Unico objetivo del proceso judicial
0 equivalente es obtener el cumplimiento de una
obligacion, es decir el pago, ese tramite si debe
paralizarse inmediatamente, pues no resultara viable
que un acreedor accione de forma individual contra
el deudor y su patrimonio, pues para ello estan
establecidos los mecanismos colectivos propios
al concurso®. En efecto, en esos casos, resultard
inaceptable que se prosiga con tal ejecucidn
particular (privada) del patrimonio &3

33 Para ahondar sobre esta materia, véase el precedente de observancia obligatoria aprobado por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI

mediante Resolucion Ne 268-97-TDC emitida con fecha 5 de noviembre de 1997 en el marco del procedimiento de reconocimiento de créditos seguido por Banco

de Crédito del Perd frente a Drogueria Lid"ar S.A.
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