La Declaracion Judicial de Quiebra y sus
Consecuencias: Andlisis Critico Sobre la Atribucion
de Responsabilidades Relacionadas con la Situacion

de Crisis Patrimonial de Agentes de Mercado en el
Sistema Concursal Peruano

I. Introducciéon

La institucién de la quiebra es uno de los temas
juridicos que menos estudios ha motivado por parte
de los investigadores en el Peni porque, aparentemente,
se le asume como una materia carente de matices, cuya
finalidad responde a problemas y situaciones de
cardcter marginal' lo que motiva que, muchas veces
se desdefie su importancia y se le considere incluso
como de escaso interés.

Sin embargo, desde nuestra perspectiva, las
presunciones antes esbozadas resultan erradas en la
medida que la quiebra en nuestro pais, conforme se
advertird del andlisis que posteriormente se realiza en
el presente articulo, presenta una estructura peculiar
cuyas caracteristicas y efectos han ido variando a la
par de la expedicion de los distintos dispositivos
normativos concernientes al tema concursal en el
ordenamiento juridico nacional.

Debido a ello, el principal objetivo del
presente trabajo radica en conocer y analizar la
evolucidn legislativa sobre la quiebra en el Perd y
sus diversas implicancias a lo que nos avocamos
en el presente trabajo.

II.  Breve Revision Historica de la Quiebra en el Pera

Los juristas entienden, segiin comenta Alfredo
Ferrero Diez Canseco?, que «existe una situacién
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concursal cuando un deudor se revela imposibilitado
de pagar a la pluralidad de sus acreedores, lo que exige
establecer normas especiales para la proteccién de
todos los intereses en presencia».

Originalmente en nuestro pafs, cuando una
persona afrontaba una situacién de crisis patrimonial
se le sometia a un proceso judicial de quiebra (primer
mecanismo de caricter concursal vigente en la
legislacién peruana), el cual se orientaba
necesariamente a la liquidacidn de su patrimonio.

Pedro Flores Polo® refiere que, dentro de ese
contexto, la quiebra «insurge como una institucion que
persigue dos finalidades juridicas perfectamente
definidas: 1) el pago a todos los acreedores del quebrado
(...)» y «2) (...) 1a sancién o represién penal de la
culpa o dolo (fraude) del deudor en sus relaciones con
los acreedores».

Debe sefialarse que los principales dispositivos
que regularon en un inicio esta institucién en el Peru
fueron el Cédigo Civil y el Cédigo de Enjuiciamiento
Civil (ambos de 1852) y tiempo después, el Cédigo de
Comercio y la Ley N°7566 — Ley Procesal de Quiebras
(vigente desde el 2 de agosto de 1932).

Mis adelante, con la promulgacion del Decreto
Ley N° 26116 - Ley de Reestructuracién Empresarial
en 1992 se adoptd un nuevo modelo (en reemplazo del
anterior) para enfocar y afrontar la problematica de la

*  Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Peri. Ex Secretario Téenico de la Comisidn de Procedimientos Concursales del INDECOPI.
I Ciertamente, en todas las legislaciones. el concepto de la quiebra se construye sobre una premisa fundamental: La anormalidad en el cumplimicnto de las
obligaciones por parte del deudor o la incapacidad patrimonial para afrontar los compromisos adquiridos.
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crisis econémica de los agentes de mercado®, credndose
para ello una figura distinta a la quiebra: el estado o
situacién de insolvencia. Estd incorporaba una serie de
interesantes caracteristicas distintivas tales como la
desjudicializacién parcial del proceso y la asignacién
de competencias y atribuciones a un ente administrativo
(INDECOPI), la privatizacién en la toma de decisiones
que se vieron en buena medida trasladadas de la
autoridad al colectivo de acreedores afectados por la
incapacidad patrimonial del deudor comtin y, por tltimo,
la creacién de opciones alternativas y distintas a la
liquidacién que era hacia lo que siempre y de forma
irremediable conducia la quiebra.

Sobre el ultimo de los temas mencionados en el
parrafo precedente, es relevante anotar que, en efecto,
la Ley de Reestructuracién Empresarial introdujo la
posibilidad de que los acreedores, reunidos en Junta,
opten por la posibilidad de reestructurar a la empresa
insolvente como forma de conservacién de la deudora
en calidad de agente operativo en el mercado.
Ciertamente, la citada norma mantuvo también la
alternativa liquidatoria o de salida del mercado que
caracterizé a la regulacién precedente, sélo que, en
este caso existian dos variables para ello por las que
podian pronunciarse también los acreedores y que se
distinguian bdsicamente por la autoridad que se
encargaria de monitorear el proceso liquidatorio. En
efecto, mientras que en el caso de la disolucién y
liquidacidn extrajudicial’, el rol supervisor permanecia
en INDECOPI, en el supuesto de quiebra (que en el
fondo era una liquidacidn judicial) éste se trasladaba a
sede jurisdiccional.

Puede afirmarse luego que, si bien con la dacion

del Decreto Ley N° 26116, la institucion de la quiebra
perdié el caricter de exclusividad que durante muchos
afios le correspondié como herramienta de solucién a la
crisis patrimonial en el Perd, al punto que se le incorpor6
como variante dentro de un procedimiento mds complejo
como es la insolvencia, manteniendo su caracteristica
de proceso liquidatorio tramitado en sede judicial.

Posteriormente, se expidi6 el Decreto Legislativo
N° 845 - Ley de Reestructuracion Patrimonial, a través
del que se modificé notoriamente las caracteristicas
de la quiebra en el Peri. Dicha ley, entre otros cambios,
redujo el niimero de las opciones con las que contaban
las Juntas de Acreedores para decidir en los
procedimientos de insolvencia el destino del
concursado de tres a dos: reestructuracién patrimonial
o disolucién y liquidacién. Ademads, el trimite de
cualquiera de las citadas alternativas se seguiria
necesaria e integramente en sede administrativa. Tal
como se advierte, la nueva norma elimind la posibilidad
de que los acreedores se inclinen por la quiebra como
mecanismo para la solucién a la crisis del deudor.

Al respecto, es interesante atender a la
explicacion contenida en la exposicién de motivos del
Decreto Legislativo N° 845, respecto de los nuevos
elementos distintivos de la figura de la quiebra. Dicho
documento refiere lo siguiente®:

«Es importante establecer que a efectos de la
presente Ley, el proceso judicial de quiebra tiene una
connotacién distinta a la del denominado proceso de
quiebra establecido en la legislacién anterior.
Actualmente, el proceso de quiebra es de trimite sumario
y destinado a que previa verificacion de la extincion del
patrimonio de la empresa’, el Juez Especializado en lo
Civil declare la quiebra del deudor, la extincién de la
empresa y la incobrabilidad de sus deudas».

En otras palabras, a partir de la entrada en
vigencia de dicha norma, la quiebra se vio reducida en
su campo de accién, convirtiéndose en un mecanismo
judicial de corte residual a la disolucidn y liquidacién
seguida bajo fiscalizacién de la autoridad administrativa
y que, mds bien, representa el colofén de aquella.

Al respecto, Luis Francisco Echeandia,
refiriéndose a las mutaciones sufridas por el Sistema
Concursal Peruano y al cardcter totalmente original y
creativo de nuestra legislacion ha expresado que? «sélo

4 Alfredo Ferrero, en su articulo anteriormente citado, comenta (ver paginas 396 y 397) apoydndose en la opinion del jurista francés Jean Paillusseau que, se ha
producido un movimiento desde un derecho de quiebras hacia uno de empresas en dificuitades, acotando luego que «El derecho concursal modemo, en sintesis,
subordina el interés de los acreedores y el interés al resarcimiento via sancidn, al objetivo principal de maximizar el valor de la empresa en funcionamiento, con el
objeto y tin de lograr la reactivacion de la empresa. La liquidacion y quiebra declarada de la empresa debe ser la ditima alternativa a la cual debera acceder, ya sea
el juez o las partes en contlicto interesadas».

5 Sinperjuicio de ello. debe tenerse en consideracion que el articulo 30 del Decreto Supremo N° 044-93-EF, Reglamento de la Ley de Reestructuracién Empresarial,
establecia que «si los bienes no alcanzaran para cubrir todos los créditos, el liquidador deberd solicitar la declaracion judicial de quiebra de la empresa, de lo que
dard cuenta a la Junta».

6 Publicada en el diario oficial «El Peruano» el 21 de setiembre de 1996.

7 Se entiende que tal agotamiento del patrimonio es consecuencia del desarrollo del procedimiento de disolucion y liquidacion.

8 ECHEANDIA CHIAPPE, Luis Francisco. Odisea Concursal y Crisis Empresarial: Verdades, Mentiras y Leyendas tras el Mito de una ley con tama de tlotador.
Publicado en Revista lus Et Veritas N° 48 (Lima. 2001). Pdgina 200.
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un peruano identificaria una quiebra con las
disposiciones contenidas en el Titulo VII de nuestra
Ley?, pues los fordneos insistirian en sostener que el
proceso de quiebra es lo que nosotros llamarfamos
declaracidn de insolvencia». Ciertamente, tal como se
explicé anteriormente, en la iltima década del siglo XX,
la insolvencia pasé a ocupar en la legislacién peruana
el rol principal como procedimiento para hacer frente
a situaciones de crisis patrimonial, que de algin modo
correspondié en el pasado a la quiebra.

III. La Regulacion de la Quiebra en la Ley
General del Sistema Concursal

La orientacién de la Ley General del Sistema
Concursal con referencia a la quiebra es afin a aquella
plasmada en la Ley de Reestructuracién Patrimonial,
por lo que la explicacién realizada con respeto a tal
cuerpo normativo, mas alld de algunas diferencias en
las disposiciones concretas que regulan la materia, es
totalmente aplicable a la norma actualmente vigente.

Para efectos de ahondar en el andlisis de la actual
regulacién de la figura de la quiebra, resulta apropiado
efectuar una revisién a la normatividad vigente sobre dicha
materia, la que se encuentra comprendida en el Titulo 111
de 1a Ley General del Sistema Concursal. En dicho cuerpo
normativo se recogen las siguientes disposiciones:
Articulo 99°.- Procedimiento judicial de quiebra
99.1 Cuando en los procedimientos de disolucion y
liquidacion se verifique el supuesto previsto en
el articulo 88.7 el Liquidador deberd solicitar la
declaracion judicial de quiebra del deudor ante
el Juez Especializado en lo Civil.

99.2 Presentada la demanda el Juez, dentro de los
treinta (30) dias siguientes de presentada la
solicitud, y previa verificacion de la extincion del
patrimonio a partir del balance final de liquidacién
que deberda adjuntarse en copia, sin mds tramite,
declarard la quiebra del deudor y la incobrabilidad
de sus deudas.

99.3 El auto que declara la quiebra del deudor, la
extincion del patrimonio del deudor y la
incobrabilidad de las deudas, deberd ser
publicado en el diario oficial El Peruano por
dos (2) dias consecutivos.

99.4 Consentida o ejecutoriada la resolucién que
declara la quiebra, concluiri el procedimiento y
el Juez ordenara su archivo, asi como la
inscripcién de la extincién del patrimonio del
deudor, en su caso, y emitird los certificados de
incobrabilidad para todos los acreedores
impagos. Asimismo, la declaracidn de la extincién
del patrimonio del deudor contenida en dicho
auto, debera ser registrada por el Liquidador en
el Registro Piiblico correspondiente.

99.5 Los certificados de incobrabilidad también
podran ser entregados por la Comisién en
aquellos casos en los que un acreedor
manifieste su voluntad de obtenerlos una vez
que se acuerde o disponga la disolucién y
liquidacion del deudor. Dichos certificados
generardn los mismos efectos que aquéllos
expedidos por la autoridad judicial en los
procedimientos de quiebra. En tal caso, la
Comisién emitird una resolucidn que excluya a
dicho acreedor del procedimiento concursal.
99.6 La declaracién de la incobrabilidad de un
crédito frente a una sucursal que es declarada
en quiebra, no impide que el acreedor impago
procure por las vias legales pertinentes el
cobro de su crédito frente a la principal
constituida en el exterior.

Articulo 100°.- Efectos de la quiebra

100.1 El quebrado, mientras dure ese estado, esta
impedido de:

a) Constituir sociedades o personas juridicas, en
general, o de formar parte de las ya
constituidas;

b) Ejercer cargos de director, gerente,
apoderado o representante de sociedades o
personas juridicas, en general;

¢) Ser tutor o curador, o representante legal de
personas naturales;

d) Ser administrador o liquidador de deudores
en los procedimientos regulados en la Ley.

100.2 El quebrado no deviene en incapaz por razén
de la quiebra, por lo que puede ejercer sus
derechos civiles sin mds limitaciones que las
sefialadas en el parrafo anterior.

9 Se refiere al Titwlo de Ta Ley de Reestructuracion Patrimonial donde se regula la figura de la quiebra bajo los pardmetros del reterido cuerpo normativo,
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100.3 Al Presidente del Directorio de la empresa
concursada asi como al titular de ésta se le
aplican los mismos efectos seflalados en el
numeral primero del presente articulo.

100.4 Corresponde al liquidador o a cualquier interesado
inscribir la quiebra en el Registro Personal.

Articulo 101°.- Rehabilitacion del quebrado

101.1 Transcurrido el plazo de cinco (5) afios
contado desde la fecha de expedicién de la
resolucioén judicial que declara la quiebra, cesara
el estado de quiebra, ain cuando los créditos
no se hubieran alcanzado a pagar con los bienes
del quebrado, siempre que se acredite que el
deudor no ha sido condenado por los delitos
previstos en los articulos 209°, 211°, 212° y/o

la resolucion que declara la quiebra de la persona
juridica que representan.

101.5 En estos casos, también procede la inscripcion
en los términos del articulo 100.4.

Articulo 102°.- Quiebra en la Ley General de
Sociedades

Cuando se produzca el supuesto previsto en
el articulo 417° de la Ley General de Sociedades, el
Juez competente tramitard la declaracién de quiebra
del deudor de conformidad con las disposiciones
establecidas en el presente Titulo, sin que para tal
efecto sea necesario que dicho deudor se someta al
Procedimiento Concursal Ordinario previsto en la Ley.

213° del Cédigo Penal, asi
como que no tiene
procedimiento penal abierto
por dichos delitos.

““(...) resulta relevante
entonces revisar como

IV.  Los Efectos de la Quiebra y
1a Rehabilitacion del Quebrado en
las Diversas Normas Concursales
que han Regido en el Perii

101.2 Producido el cese del
estado de quiebra, cualquier
interesado podra solicitar la

se ha tratado en las
diversas normas

Visto ello, resulta relevante
entonces revisar como se ha
tratado en las diversas normas

cancelacién de las
inscripciones que se¢
hubiesen realizado en el
Registro Personal y en los
registros correspondientes,

recién mencionadas ciertos

recién mencionadas aspectos inherentes a la institucion
clertos aspectos de la quiebra referidos

. fundamentalmente a los efectos
inherentes a la que ésta genera y a la posibilidad

para lo cual bastard con la
presentacion del certificado
expedido por la autoridad
competente que acredite no
haber sido condenado por

institucion de la
quiebra (...)”

de que se produzca luego la
rehabilitacién del quebrado.

IV.1 Ley Procesal de Quiebras

los delitos previstos en los

articulos mencionados en ¢l parrafo anterior,
asi como que no tiene procedimiento penal
abierto por los mismos.

101.3 Cuando el deudor haya sido condenado, el Juez
Penal ordenard la inscripcién en el Registro
Personal de la resolucién consentida o
ejecutoriada que establece la responsabilidad
penal por dichos delitos. En este caso, sélo podra
obtenerse la rehabilitacion una vez cumplida la
pena impuesta.

101.4 Elplazo de rehabilitacién para los representantes
a que se refiere el articulo 101.1 se computa
desde la fecha en que quede firme o consentida

10 Op. Cit. Paginus 184 — 187,

El articulo 70° de 1a Ley
Procesal de Quicbras preveia que «El fallido no cae en
interdiccién por razén de la quiebra, y puede ejercer
sus derechos civiles sin m4s limitaciones e inhabilidades
que las expresamente determinadas por la ley».

Comentando dicha disposicién, Pedro Flores
Polo" refiere que diversas normas especiales han
impuesto prohibiciones o limitaciones a los quebrados.
Asf, se prohibe a estos el ejercicio de la funcién de
agentes de aduanas, representantes o servidores de
dichas agencias mientras no sean rehabilitados, se les
impide explotar agencias de viajes ni desempenar sus
cargos directivos o de responsabilidad (esta prohibicién
es absoluta pues no se levanta con la rehabilitacion del
quebrado). El citado autor, indica que existe también
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una frondosa legislacion que establece impedimento o
prohibicién para el ejercicio de cargos de director o
gerente de entidades bancarias, financieras y
representativas del Estado a las personas que han sido
declaradas en quiebra. De igual modo, refiere que hay
impedimentos similares para que los quebrados se
desempefien como operadores en el caso de las
agencias de bolsa y en la propia Bolsa de Valores.

Asimismo, Flores Polo, comentando acerca de este
tema en la regulacion de la Ley Procesal de Quiebras
opina que'' «Lamentablemente, el legislador no ha
uniformizado este impedimento, por lo que se aconseja
recurrir siempre a la legislacion especifica en cada caso
concreto, para conocer el alcance del impedimento o
prohibicion». Es decir que, si bien la citada Ley plante6 a
través de la clausula general prevista en el mencionado
articulo 70 que la declaracién de quiebra podia originar
determinados efectos limitantes para el sujeto concursado,
no previo cuales serian tales restricciones sino que derivo
o delegd su fijacién a otros cuerpos normativos.

Sin perjuicio de ello, es relevante anotar que,
el numeral 2 del articulo 13 del Cédigo de Comercio
establece que «No podran ejercer el comercio, ni tener
cargo ni intervencion directa, administrativa o
econdmica en compariias mercantiles o industriales
(...) Los declarados en quiebra, mientras no hayan
obtenido rehabilitacion o estén autorizados, en virtud
de un convenio aceptado en junta general de
acreedores y aprobado por la autoridad judicial, para
continuar al frente de su establecimiento
entendiéndose en tal caso, limitada la habilitacion a
lo expresado en el convenio».

Asimismo, el articulo 183° de la Ley Procesal
de Quiebras preveia que los gerentes, directores o
administradores de una sociedad andénima de una
sociedad de responsabilidad limitada a las que se declaré
en quiebra, serdn castigados, sin perjuicio de la
responsabilidad civil que les pueda afectar, como reos
de quiebra culpable o fraudulenta, cuando hayan
actuado u omitido actuar en los negocios sociales,
generando la tipificacion de un delito. Conforme se
advierte, la norma en mencién no extendid las
restricciones o inhabilidades del quebrado a tales sujetos.

Por otra parte, es menester acotar que en el Titulo
Noveno de la Ley Procesal de Quiebras se regula el
«Procedimiento para la Rehabilitacidn del Quebrado».
Dentro de dicho titulo aparece incorporado en primer

11 Op. Cit. Pagina 186.
12 Op. Cit. Pigina 60.

término el articulo 246 que propone que «La
rehabilitacion hace cesar todas las inhabilidades que
las leyes imponen a los fallidos».

A su vez, el articulo 247° de la Ley Procesal de
Quiebras reza que «La rehabilitacion del fallido se
produce por ministerio de la ley, desde que quede firme
la resolucidn que absuelve al fallido o manda archivar
la investigacién criminal» (el subrayado es nuestro).
Por otra parte, el articulo 248° de la misma norma
dispone que «El fallido culpable o fraudulento podra
ser rehabilitado si justificare que ha cumplido su pena
o ha sido indultado, y en todo caso, que ha satisfecho
integramente las deudas» (el subrayado es nuestro).

En este punto, dado lo sefialado por las normas
citadas en el pdrrafo precedente, resulta fundamental
revisar el procedimiento para calificar la quiebra, lo
cual va intimamente ligado a aspectos de derecho penal.
Flores Polo indica que'*: «En términos generales
podemos advertir que, desde el aspecto juridico penal,
lalegislacién peruana se ubica en la corriente tradicional
que distingue dos tipos de quebrado: 1) fraudulento
(dolo); 2) culposo (culpa) (...) La ley civil distingue
tres tipos de quiebra: fortuito, culpable y fraudulenta
(Art. 186° de la Ley Procesal de Quiebras) (...)».

Es importante acotar que, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 175° de la Ley Procesal de
Quiebras, el juez civil una vez declarada la quiebra del
deudor comerciante, estaba obligado a dar aviso al juez
instructor penal a fin de que se de inicio a la calificacién
penal de la quiebra. Afiade el articulo 179° de la norma
en mencién que «Tanto el Agente Fiscal como el Juez
Instructor en su informe, asi como el Fiscal del Tribunal
Correccional, y éste en la resolucién que ponga fin al
juicio, hardn mencién expresa de si la quiebra es o no
fortuita y, en caso de que no lo sea, hardn la calificacién
que merezca la quiebra».

En resumen, dentro del esquema de la Ley
Procesal de Quiebras puede indicarse que se observan
las siguientes caracteristicas:

1° El fallido no cae en interdiccion por razdn de la
quiebra y solamente se ve afectado por las
limitaciones e inhabilidades que expresamente
determine alguna norma del ordenamiento juridico
nacional. La mayoria de tales restricciones (salvo
ciertas excepciones) solamente durardn hasta que
se produzca la rehabilitacion del quebrado.
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2° Las restricciones citadas en el punto precedente
cobrardn vigencia desde el momento en que se
declara la quiebra del deudor hasta que se produzca
la denominada rehabilitacion.

3° Larehabilitacion va estrechamente ligada con la
calificacién de la quiebra que se inicia en sede
judicial penal luego de declarada la quiebra en la
via civil. Si el deudor es calificado como un
quebrado fortuito, la rehabilitaciéon serd
automdtica; En cambio, si [a quiebra es culpable'?
o fraudulenta'* habrd que esperar para que se
rehabilite el fallido, que haya cumplido la pena
impuesta en el proceso penal o que se le haya
indultado, y en todo caso, ademds, que haya
satisfecho integramente las deudas.

IV.2 Decreto Lev N° 26116 - Ley de Reestructura
cion Empresarial

Posteriormente, dentro de la regulacién
establecida en el Decreto Ley N° 26116 - Ley de
Reestructuracién Empresarial, es importante acotar que
dicha norma no contempl6 en absoluto la figura de la
inhabilitacién o restriccion de derechos del quebrado,
por lo que, sigui6 siendo de aplicacion para los procesos
concursales seguidos bajo su ambito, la prevision
contemplada en el numeral 2 del articulo 13°del Cédigo
de Comercio anteriormente acotada referida a que no
podran ejercer el comercio, ni tener cargo ni
intervencion directa, administrativa o econdmica en
compaiiias mercantiles o industriales los declarados
en quiebra, mientras no hayan obtenido rehabilitacién.

Notese que, en este caso, al no existir ya
distincién legal alguna dentro de la normativa concursal
entre la quiebra fortuita, respecto de aquella otra de
cardcter culposo o fraudulento, conforme ocurrid
durante la vigencia de la Ley Procesal de Quiebras, se
equiparé la situacion de inhabilitacién para todo
quebrado. En todo caso, lo cierto es que, se elimind
los parimetros de orden penal que permitian discernir
entre distintas situaciones de crisis y, por ende, de

diferentes limites para la restriccion de derechos del
fallido.

A nuestro parecer, la situacién mencionada en
el parrafo precedente resultaba totalmente inapropiada
por cuanto se podia dar lugar a que se trate con similar
severidad a sujetos que no tenian igual nivel de
responsabilidad en la generacién o agravamiento de un
problema de crisis econdémico patrimonial (e inclusive,
eventualmente se habria podido imponer una
inhabilitacién a personas que no tuvieron el mas minimo
grado de responsabilidad en cuanto a la provocacién
de la situacion de falencia).

Sin perjuicio de ello debe indicarse que, ala fecha
de entrada en vigencia de la Ley de Reestructuracién
Empresarial ya regia el Cédigo Penal®®, en cuyo Titulo
VI del Libro Segundo se incorpordé un capitulo
especialmente orientado a la represién de los delitos
de «Quiebra», que es aquél que comprende desde el

“articulo 209° hasta el 213°, inclusive, del referido

cuerpo normativo.

Entre las principales disposiciones sobre la
materia contenidas en el citado Codigo Penal, se
aprecian las siguientes:

1° Se reprime con pena privativa de libertad de
hasta seis (6) afios e_inhabilitacién de entre uno
(1) y tres (3) afios (inhabilitacion consistente
en incapacidad para obtener mandato, cargo,
empleo o comision de cardcter publico y/o
incapacidad para ejercer por cuenta propia o por
intermedio de tercero profesién, comercio, arte
oindustria) al comerciante declarado en quiebra
que simule deudas, enajenaciones, gastos o
pérdidas, que sustraiga u oculte bienes de la masa
concursal o no justifique su salida o que conceda
ventajas indebidas a cualquier acreedor.

2° Se reprime con pena privativa de libertad de
hasta tres (3) afios al comerciante que por
negligencia o imprudencia manifiesta causa su

13 Segin los articulos 187°y 188° de la Ley Procesal de Quiebras, se presume que ésta es culpable cuando el deudor ha pagado a un acreedor en perjuicio de los demas,

después de la cesacion de pagos: si los gastos domésticos o personales del faliido hubiesen sido excesivos; si el fallido hubiese perdido fuertes cantidades de dinero
en juegos o apuestas 0, en operaciones ficticias de Bolsa; si el deudor no hubiese solicitado su quiebra en la oportunidad debida; si el deudor fuese declarado en
quiebra por segunda vez, sin haber cumplido las obligaciones que contrajo en un convenio precedente; si se ausentare o no compareciere al tiempo de la declaracién
de quiebra; si hubiere prestado fianza o contraido por cuenta ajena, obligaciones desproporcionadas a la situacion que tenia cuando las contrajo; si hubiere hecho
donaciones desproporcionadas a la situacién de su fortuna, considerada en el momento de hacerlas; si no tuviese libros o inventarios o, teniéndolos, no hubiesen
sido llevados con la regularidad exigida de modo que no expresen la verdadera situacién patrimonial del fallido; si no conserva las cartas que le hubiesen dirigido
en relacion con sus negocios y: si hubiese omitido la inscripcion de documentos que manda la ley.

Segiin el articulo 189° de la Ley Procesal de Quiebras se presume de derecho que la quiebra es fraudulenta cuando el deudor oculta bienes; cuando reconoce deudas
supuestas; si efectia enajenaciones con perjuicio de los acreedores: si hubiese comprometido en sus propios negocios bienes recibidos en depdsito, comision,
administracién o encargo de confianza; cuando luego de la quiebra, hubiere percibido o aplicado a sus propios usos bienes de la masa; cuando luego de la fecha
asignada a la cesacidn de pagos se paga a un acreedor en perjuicio de los demds; cuando ocuitare o inutilizare sus libros; si se ausentare o fugare llevandose una
parte de sus haberes y: en general, siempre que hubiere ejecutado dolosamente una operacién cualquiera que disminuya su activo 0 aumente su pasivo.
Aprobado por Decreto Legislativo N° 635 del 3 de abril de 1991 y vigente desde el 26 del referido mes.
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propia quiebra perjudicando a sus acreedores.
Asimismo dicha persona serd pasible de
inhabilitacién hasta por dos (2) afios en los
términos referidos en el parrafo precedente.

3° El deudor no comerciante que sea declarado en
quiebra que, para defraudar a su acreedor,
cometa alguno de los hechos descritos en el
punto primero, podrd ser reprimido con pena
privativa de libertad de hasta cuatro (4) afios.
Conforme se advierte de larevision del respectivo
tipo penal, el legislador no previé sancionar con
pena de inhabilitacién al quebrado no
comerciante pues, presumiblemente, considerd
que tal forma de restriccion de derechos se
adecuaba exclusivamente a

seflalar, se asemeja a la del articulo 175° de la Ley
Procesal de Quiebras anteriormente comentada'® y cifie
sus alcances al dmbito penal.

No obstante ello, es relevante citar dos
dispositivos de la Ley de Reestructuracion Patrimonial
relativos a la quiebra de personas naturales insolventes,
siendo estos los siguientes:

Articulo 128° (Inhabilitacién de la Persona
Natural Quebrada) — «Cuando del proceso de quiebra
se pueda determinar la existencia de dolo o fraude por
parte del insolvente, el juez podrd declararlo incapaz
por mala gestién o interdicto, aplicdndole las
inhabilitaciones que la gravedad de la quiebra amerite».

quienes ejercian actividad
comercial'®,

4° Se extiende la aplicacion de
la represion penal
mencionada en los puntos 1°
y 2° a los directores,
administradores,
fiscalizadores, gerentes o
liquidadores de personas
juridicas en quiebra.

IV.3 Decreto Legislativo N° 845

- Ley de Reestructuracion

Patrimonial

A su vez, el Decreto

“(...)el Decreto
Legislativo N° 845 —
Ley de Reestructuracion

Patrimonial (...) de
establecio un esquema
de «Quiebra de
Empresas» (...) y otro
denominado de
«Quiebra del Insolvente
Persona Natural» (...)".

Articulo 129° (Aplicacion
Discrecional de la Inhabilitacién)
— «La inhabilitacién a que se
refiere el articulo anterior, podra
ser aplicada discrecionalmente
por el Juez en los casos de quiebra
empresas, a los
administradores de la misma,
cuando existieren indicios
razonables de que la quiebra se
hubiere producido dolosamente».

De acuerdo a las normas
contenidas en la Ley de
Reestructuracién Patrimonial, las
innovaciones contenidas en
materia de inhabilitaciéon de

Legislativo N°® 845 — Ley de
Reestructuracion Patrimonial, que derogé en setiembre
de 1996 al Decreto Ley N° 261167, establecié un
esquema de «Quiebra de Empresas» (articulos 88° a
90°) vy otro denominado de «Quiebra del Insolvente
Persona Natural» (articulos 127° a 129°). En lo
concerniente al primer grupo, el articulo 90° dispone
que cuando se advierta que existen elementos de juicio
suficientes que hicieren presumir que la quiebra de una
empresa es fraudulenta, el Juez una vez consentida la
declaracion de quiebra oficiard al Fiscal Provincial en
lo Penal de Turno a fin de que, de oficio, inicie las
acciones que conduzcan a determinar las
responsabilidades que hubieren. Esta norma, cabe

quebrados fueron las siguientes:

1° La inhabilitacién esta ligada bdsicamente a la
apreciacion del Juez Civil acerca de la existencia
de dolo o fraude en la actuacién del concursado.

2° La inhabilitacién podra materializarse en una
restriccién de la capacidad de ejercicio de
derechos civiles de la persona a que se refiere el
articulo 42 del Cédigo Civil. En efecto, en
concordancia con lo previsto en el articulo 128°
del Decreto Legislativo N° 845, el articulo 44°
del Cédigo Civil establece que son relativamente
incapaces, entre otros, aquellos que incurren en

16 En todo caso, no compartimos tal posicion pues hay formas de inhabilitacién, incluyendo algunas aplicables a los comerciantes quebrados, que no guardan
directa relacion con el ejercicio o no de la actividad comercial (ejemplo: la inhabilitacidn para obtener cargo o empleo piblico a que se refiere el numeral

2 del articulo 36° del Cédigo Penal).

17 No obstante lo cual, este dispositivo se sigue aplicando de forma ultraactiva a los procedimientos concursales iniciados bajo su vigencia, de conformidad
con Jo previsto en la Unica Disposicion Transitoria del Decreto Legislativo N® 845 y la Unica Disposicion Derogatoria de la Ley N 27809.

18 Ver punto V.1 del presente trabajo.
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mala gestion'®. Los alcances de tal inhabilitacién
deberan ser fijados por el respectivo juez.

3° Por primera vez en la normativa concursal
nacional? se incorporé la opcién de que el juez
civil®' aplique a los administradores de las
empresas quebradas una inhabilitacion similar a
la establecida para el caso de las personas
naturales.

Pese a las interesantes innovaciones generadas
con la regulacidén recién comentada, debe acotarse que
éstas no pudieron ser completamente aplicadas ni
demostrar eventualmente su utilidad, en razén de que
los articulos 90°, 128° y 129° del Decreto Legislativo
N° 845 fueron derogados por la Décimo Sexta
Disposiciéon Final de la Ley N° 27146 — Ley de
Fortalecimiento del Sistema de Reestructuracidon
Patrimonial publicada el 24 de junio de 1999 en el diario
oficial «El Peruano».

IV.4 Ley N°27146 — Ley de Fortalecimiento del
Sistema de Reestructuracion Patrimonial

No obstante lo anterior, es necesario sefialar que
la mencionada Ley N° 27146, a través de su Octava
Disposicidn Final, incorporé modificaciones al Cédigo
Penal en sus articulos 209° a 213°, denominando
ademds al Titulo correspondiente en el que se hallan
incorporados como «Atentados contra el Sistema
Crediticio». Asi, cabe indicar que las innovaciones
introducidas al Cédigo Penal fueron las siguientes:

(1) El articulo 209° establecié que serd reprimido
con pena privativa de libertad de entre tres (3) y

seis (6) afios e inhabilitacién de tres (3) a cinco

(5) afios conforme a los incisos 2 y 4 del articulo
36 del propio Cédigo Penal, el deudor, la persona
que actia en su nombre, el administrador o el
liquidador que, en un procedimiento concursal
(incluso los de indole preventiva), actuando en
perjuicio _de los acreedores (es decir,
dolosamente), oculte bienes, simule deudas o
realice actos de disposicién patrimonial o
generadores de obligaciones destinados a pagar
aun acreedor en perjuicio de otros. Dicha norma
contempla ademds una circunstancia agravante:

La realizacion de los actos recién descritos
cuando se encuentra suspendida la exigibilidad
de obligaciones del deudor como consecuencia
de la difusién del concurso; en tal caso, agrega
la norma, la pena privativa de libertad serd de
entre cuatro (4) y ocho (8) afios en tanto que la
inhabilitacion antes indicada serd de entre cuatro
(4) y cinco (5) afios.

(i)  El articulo 210° estableci6 a su vez que, si el
agente realiza por culpa alguna de las conductas
antes detalladas los limites miximos y minimos
de las penas privativas de libertad y de
inhabilitacién se reduciran en una mitad (es
decir, tales penas oscilardn entre dos vy dos afios

y_medio).

(ili))  Por ultimo, el articulo 211° del Cédigo Penal
se regulé que, aquél que en un procedimiento
concursal logre la suspension de la exigibilidad
de las obligaciones del deudor, mediante el uso
de informacidn, documentacién o contabilidad
falsas o la simulacién de obligaciones o
pasivos, serd reprimido con pena privativa de
la libertad no menor de cuatro (4) ni mayor
de seis (6) afios y la ya referida inhabilitacién
de cuatro (4) a cinco (5) aiios.

Es apropiado precisar que la inhabilitacién que
se cita en la mencionada tipificacién penal, consignada
en los numerales 2 y 4 del articulo 36° del Cédigo Penal,
se genera a través del respectivo fallo condenatorio y
comprende una incapacidad para obtener mandato,
cargo, empleo o comision de caricter publico, asi como
también una incapacidad para ejercer por cuenta propia
o por intermedio de tercero profesion, comercio, arte
o industria, que deben especificarse en la sentencia.

Tal como se puede advertir, las modificaciones
originadas por la citada Ley N°® 27146 tuvieron las
siguientes caracteristicas:

1° Se relaciona con caracter de exclusividad la
situacién de inhabilitacion del deudor en crisis
con la existencia de actos sancionables desde el
punto de vista penal por la existencia de dolo o
culpa de su autor. En otras palabras sélo es

19 Téngase presente que, de acuerdo a lo previsto en el articulo 564° del Codigo Civil, el quebrado estard sujeto a Curatela. Asimismo, segin el articulo 576°
del referido cuerpo normativo, serdn funciones del curador proteger al incapaz, proveer en lo posible lo necesario para su reestablecimiento y lo representa

o asiste (segan el grado de incapacidad) en sus negocios.

20 No se considera para los etectos del presente comentario a cuerpos normativos propiamente no concursales como es el caso del Cédigo Penal, que, de algin

modo inclufa un tema atin al que aqui se comenta.

determinados tipos de pena. entre ellos la de inhabilitacion.

21 En cambio, tal como ya se ha explicado, el juez penal contaba desde muchos aftos antes con un marco juridico que le permitia sanctonar al quebrado con
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posible que se inhabilite a una persona como
sancién por haber incurrido en una conducta
tipificada como atentado contra el sistema
crediticio en ¢l marco de un procedimiento
concursal;

2° Se extendid la posibilidad de que la inhabilitacién
recaiga no solo en los sujetos concursados y/o
sus representantes y administradores involu-
crados propiamente en una quiebra, sino también
en cualquiera de tales sujetos que incurra en
alguna de las conductas antes descritas dentro
de un procedimiento concursal, atin incluso los
de indole preventiva; y

3° Se elimind (lamentablemente) la posibilidad de
que se sancione en via penal con una
inhabilitacién a quien causa la situacién de
crisis patrimonial y la subsecuente apertura
de un procedimiento de cardcter concursal,
tal como lo preveia el Cédigo Penal en su
articulo 210° hasta antes de la reforma
generada por la Ley N° 27146, puesto que las
conductas tipificadas en la nueva norma se
refieren exclusivamente a actos realizados
durante el efectivo desarrollo del
procedimiento, no alcanzando pues a quienes
incurrieron de manera indebida (en momento
previo a éste) en conductas que incidieron de
forma negativa en la situacion del patrimonio
de un agente de mercado.

Es necesario acotar que las mencionadas
modificaciones al Cédigo Penal aln se encuentran
vigentes en la actualidad®.

IV.5 Ley N° 27809 - Ley General del Sistema
Concursal

Por iltimo, con la dacién de 1a Ley N° 27809
- Ley General del Sistema Concursal, vigente desde
el 7 de octubre de 2002, se incorpor6é a nuestro
ordenamiento juridico una nueva regulacidén
inherente a la inhabilitacién y la rehabilitacion del
guebrado. En efecto, tal como se describid en &l
acdpite II.1 del presente articulo, el nuevo cuerpo
normativo concursal establece en este aspecto una
serie de reglas que merecen destacarse, siendo
estas las siguientes:

1° El quebrado, mientras dure ese estado, estard
impedido de:

a) Constituir sociedades o personas juridicas, en
general, o de formar parte de las ya constituidas;

b) Ejercer cargos de director, gerente, apoderado
o representante de sociedades o personas
juridicas, en general;

¢) Ser tutor, curador, o representante legal de
personas naturales;

d)  Ser administrador o liguidador de deudores en
los procedimientos regulados en la Ley General
del Sistema Concursal.

2° Al Presidente del Directorio de la empresa
concursada asi como al titular de ésta (si se
trata de una Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada) se le aplican los
mismos efectos sefialados en el punto
precedente.

3° Transcurrido el plazo de cinco (5) afios contado
desde la fecha en que quede firme o consentida
la resolucién judicial que declara la quiebra,
cesard dicho estado y se entenderd rehabilitado
el deudor.

4° Sin perjuicio de lo indicado en el punto
precedente, el deudor condenado por los delitos
calificados como «Atentados contra el Sistema
Crediticio» no podra obtener su rehabilitacién
sino hasta en tanto cumpla la pena impuesta.

V. Coexistencia de las Disposiciones Sobre
Inhabilitacién Establecidas por la Ley N° 27146
y la Ley General del Sistema Concursal

Tal como se ha expuesto en el acdpite precedente,
a la fecha se encuentra vigente tanto la Octava
Disposicion Final de 1a Ley N° 27146 que establecid la
regulacién penal sobre «Atentados contra el Sistema
Crediticio» respecto de agentes involucrados en
procedimientos concursales, asf como el Titulo I de
la vigente Ley General del Sistema Concursal. En vista
de que ambos contemplan la figura de la inhabilitacién,
es necesario delimitar los alcances, intersecciones y
diferencias entre las regulaciones contenidas en ambas
normas, para lo cual resulta ttil el cuadro comparativo
que se presenta a continuacion:

22 Ello por cuanto en la Unica Disposicién Derogatoria de la Ley General del Sistema Concursal se establecié que si bien se derogaban el Decreto Legislativo
N 845 y la Ley N 27146, mantendrian su vigencia las disposiciones complementarias, finales, modificatorias y transitorias de dichos cuerpos normativos

en lo que no se opongan al texto legal derogante.
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Sujetos pasibles
de inhabilitacion

El deudor, la persona
que actia en su nombre,
el administrador

o el liquidador.

El deudor, el Presidente de Directorio
de la empresa concursada quebrada
o el Titular Gerente de la concursada
si esta es una Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada quebrada.

Caracteristicas
tipicas del sujeto a
inhabilitar

Dolo o culpa

Exclusivamente las mencionadas
en el punto precedente.

Oportunidad de

Dentro de cualquier

Exclusivamente dentro de un
procedimiento judicial de

del Juez Penal

establecer la procedimiento concursal, )
. e ey p . quiebra
inhabilitacion sea €ste uno de reversion
de crisis (insolvencia) en
cualquiera de sus vertientes
(reestructuracion,
disolucion y liquidacion,
quiebra) o uno de carécter
preventivo.
Formalizacién Eselefectodelasancion | gg congecuencia inmediata de la
establecida a través de una e .
de la tencia iudicial art declaracion judicial de quiebra
. e g sentencia judicial por parte . .
inhabilitacion ! parp por parte de un Juez Civil.

Contenido de la
Inhabilitacion

Incapacidad para obtener
mandato, cargo, empleo o
comisién de cardcter
publico.

Incapacidad para ejercer
por cuenta propia 0 por
intermedio de tercero
profesion, comercio, arte 0
industria.

Constituir sociedades o personas juridicas,
en general, o de formar parte de las ya
constituidas.

Ejercer cargos de director, gerente,
apoderado o representante de sociedades
o personas juridicas, en general.

Ser tutor o curador, o representante legal
de personas naturales.

Ser administrador o liquidador de
deudores en los procedimientos regulados
enlaLey General del Sistema Concursal.

Requisitos para
laRehabilitaciéon

Que transcurran entre dos
(2) y cinco (5) afios, segun
se establezca en la
respectiva sentencia penal.

Que transcurran cinco (5) afios
contados desde que queda firme la
resolucion que declara la quiebra
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De la revisién del cuadro precedente, se colige
que existen diferencias en cuanto a los sujetos pasibles
de inhabilitacién, la oportunidad en que dentro de la
vigencia del procedimiento concursal se puede decretar
tal inhabilitacion, los mecanismos a través de los que
se formaliza la misma, el contenido y alcances de tales
restricciones de derechos, asi como los requisitos para
que se rehabiliten los sujetos a los que se impuso tales
limitaciones de derechos.

Atendiendo a las diferencias recién acotadas,
resulta conveniente evaluar desde un punto de vista
critico, la regulacién sobre inhabilitacion de sujetos
concursados actualmente vigente en el Perud a fin de
plantear seguidamente algunas ideas que consideramos
podrian resultar de utilidad para una futura reforma
normativa que dote de mayor eficacia a nuestro sistema
concursal. A ello se orienta el signiente acdpite del

concursales en que se ha optado por la disolucion y
liquidacion en los que, ademas, se constata la extincién
de los activos de propiedad del deudor, subsistiendo
obligaciones de su cargo.

Lo expuesto en los dos parrafos precedentes
evidencia que, la construccién del vigente derecho
concursal en el Perti es mucho mas rica y amplia que
la figura de la quiebra, en la medida que ésta solamente
se presenta en algunos procedimientos concursales (los
liquidatorios o de salida del mercado) ante determinadas
circunstancias (la insuficiencia patrimonial para afrontar
el cumplimiento integro de las obligaciones).

Adicionalmente, es relevante anotar que el
articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley General
del Sistema Concursal establece que los sujetos
comprendidos en el procedimiento concursal, sus

presente trabajo.

representantes y, en general, todos

“(...) los

los participes de los procedi-
mientos deben adecuar su

V1. Andlisis Critico de la . ar conducta a los deberes de
Racionalidad de las pI’OCEdlmlentOS veracidad, probidad, lealtad y
Disposiciones  sobre concursales tienen buena fe. Esta norma contiene de

Inhabilitacion en el
Ordenamiento
Concursal Peruano

propiciar un ambiente

En primer término, debe
tenerse presente que hoy en dia,
los procedimientos concursales
tienen por finalidad propiciar un
ambiente iddéneo para la
negociacion entre los acreedores
y el deudor sometido a concurso,
que les permita llegar a un acuerdo

por finalidad

idoneo para la
negociacion entre los

acreedores
y el deudor (...)”

forma implicita un mandato para
la autoridad concursal a fin de que
cautele con peculiar celo la
observancia de tales deberes por
parte de los intervinientes en los
procedimientos concursales,
quienes a su vez son advertidos
por la referida norma en el sentido
que con su conducta no deben
transgredir siquiera alguno de los
citados deberes.

de reestructuracion o a la salida
ordenada del mercado bajo reducidos costos de
transaccion®, lo cual se condice con la moderna légica
del derecho concursal explicada en el acdpite 11 del
presente trabajo.

Asimismo, es apropiado recordar que
actualmente el proceso judicial de quiebra tiene una
connotacion distinta a la que le correspondid bajo el
ambito de la Ley Procesal de Quiebras. A diferencia
de aquella norma en la que la quiebra era todo el
proceso o conjunto de actos procedimentales relativos
a la situacion de crisis patrimonial de un deudor, hoy
en dia tal institucidn se circunscribe a ser el acto final
y residual exclusivamente en aquellos procedimientos

23

Articulo 11 del Titalo Preliminar de la Ley General det Sistema Concursal.

De igual modo es
conveniente acotar que la situacién de concurso se
origina habitualmente por la constatacion objetiva de
incapacidad o impotencia patrimonial de un sujeto de
derecho para afrontar el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo. Sin perjuicio de ello, es evidente
que las causas que motivan la crisis patrimonial respecto
de un agente de mercado son varias y diversas entre si.

Asi, hay deudores que ingresan a un
procedimiento concursal por un aspecto coyuntural
(ejemplo: La empresa pesquera que se ve afectada por
un fendmeno climatolégico), asi como hay otros
sujetos que se ven sometidos a concurso por otras
razones de cardcter estructural (ejemplos: La empresa
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de servicios de seguridad que, debido a la disminucién
de la delincuencia y el considerable nimero de
competidores en el mercado se ve afectada por la
carencia de potenciales usuarios que demanden sus
servicios; la empresa que fabrica sombreros y al no
haber planteado un proceso de reingenieria padece una
dramadtica disminucidn en sus ventas por obsolescencia
de su producto; una empresa dedicada a un rubro
cualquiera en la que el problema se ha originado en la
mala gestion de su aparato administrativo, etc.).

En ese sentido, es claro que no todo
procedimiento concursal s¢ origina en una accién dolosa
o culpable del deudor persona natural o de las personas
que toman decisiones relativas a la gestién de las
personas juridicas, siendo que ello es tan sélo uno de
los factores que, eventualmente, pueden ocasionar la
situacién de crisis patrimonial que desencadena luego
la formacién del concurso.

Por ello, mads alld de que la constatacién de los
requisitos para que se inicie el procedimiento
concursal de un sujeto de derecho es de naturaleza
objetiva, lo cierto es que las causas que motivan la
crisis que determina el inicio de tal actividad
procedimental son miltiples y solo ocasionalmente
se sustentan en un actuar fraudulento, doloso o
culpable del deudor o de quienes lo representan y/o
administran su patrimonio. Es por ese mismo motivo
que la responsabilidad a recaer en tales personas no
debe ser un efecto directo del simple sometimiento a
concurso sino que, de manera previa y necesaria,
deberia merituarse la actuacién de los referidos
individuos. No puede tratarse de igual forma a aquél
que ingres6 a concurso compitiendo licitamente y
segin las reglas de mercado, obteniendo sin embargo
resultados desfavorables que a aquél otro que actud
de manera dolosa en perjuicio de los acreedores, ya
que, siendo situaciones distintas deben tratarse de
manera diferente, asignando las responsabilidades que
correspondan a cada caso.

A mayor abundamiento, resulta pertinente citar
en este caso la opinién del jurista argentino Héctor
Alegria, quien sefiala lo siguiente®:

«Los concursos o mejor dicho, sus causas,
no se presentan siempre de manera uniforme (...)
ademds de lo que podemos calificar de causas
objetivas o inculpables, suelen agregarse conductas
que aceieran, agravan o aprovechan indebidamente
tal situaciéon. Comprender esa realidad en su
verdadero espectro, importa asumir ciertas
premisas de tratamiento: En primer lugar, tener en
claro que no toda situacién concursal es producto
de una conducta culpable o desviada. La sociedad
debe asumir que su ordenamiento econdmico hace
natural que algunos triunfen y otros fracasen y que
este fracaso, es una consecuencia esperable, aunque
no deseada (...) En segundo lugar, la ley de
concursos no puede quedarse en lo neutro sino que
debe asumir, tratar y responder a esas conductas
(...) cuando son incorrectas, sancionarlas
adecuadamente y (...) como consecuencia, producir
efectos juridicos relevantes orientados a dos
finalidades concurrentes: La proteccién del
comercio en general mediante la inhabilitacién
temporal que impida la reiteracién de estos hechos
y la proteccién del crédito afectado, con la
extension de la responsabilidad a quienes asi
procedieron y causaron dafio al crédito».

Por su parte, el jurista Julio César Rivera ha
mencionado (refiriéndose exclusivamente al caso de
personas naturales) que®® «la quiebra debe ser vista
como una consecuencia natural del sistema y no
como una manifestacion de fraude. Por ello, como
se sefala en la doctrina y se refleja en la legislacién
de otros paises, la quiebra es un new start point™,
salvo, por supuesto, que se hubiese incurrido en
alguna conducta delictiva, hipdtesis en la cual el
derecho represivo es el que debe establecer las
consecuencias».

Como consecuencia de lo recién expresado,
considero adecuado formular los siguientes
comentarios acerca del vigente sistema de
inhabilitaciones de sujetos concursados:

1° Las inhabilitaciones deben decretarse en funciéon
a responsabilidades concretas de los deudores

24 ALEGRIA, Héctor. Algunas Cuestiones de Derecho Concursal, Buenos Aires. Editorial Abaco de Rodolfo De Palma. Paginas Y9 ~ 100.
25 RIVERA, Julio César. Intersecciones del Derecho de Familia y el Derecho Concursal. En: KEMELMAIJER DE CARLUCCI. Aida (Coordinadoray. El Derecho de
Familiay Los Nuevos Paradigmas (Compilacion de los trabajos presentados en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia realizado en Mendoza en 1998).

Rubinzal Culzoni. Bucnos Aires, 2000. Pdagina 183,

26 Debe acotarse que el «New Start Point» o «Nuevo Punto de Partida» al que alude ¢l profesor Julio César Rivera es aplicable fundamentalmente a lus personas
naturales quebradas, pues en el caso de éstas. a diferencia de lo que ocurre con las personas juridicas. no se produce un trdmite que implique en su etapa final la
extincion det sujeto titular de obligaciones gue se ve afectado por una situacion de incapacidad y crisis patrimonial: ello, por cuanto. Tas personas juridicas son
sujetos de existencia ficticia creados con determinadas finalidades especificas. lo que evidentemente no sucede en el caso de las personas nuturales yue «permanecerin
en este mundo» mis alld de los problemas econdmico — patrimoniales que deban afrontar.
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concursados?’, sus representantes y sus derecho, ocasionando su posterior sometimiento
administradores como ocurre en el caso de a un procedimiento concursal. En determinados
aquellas previstas en el Cédigo Penal modificado casos precisamente son tales individuos los
por Ley N°27146. Por el contrario y por dictarse principales responsables de la debacle econémica
sin tal distincién, las inhabilitaciones del deudor y, por ende, seria justo que se
contempladas en el articulo 100.1 no resultan establezca normativamente las implicancias a
técnicamente idéneas en la medida que se recaer a futuro en quienes con su actuar
generan, sin previa calificacién y por la sola negligente o, incluso doloso, dan lugar a la
situacion objetiva de quiebra. situacion de crisis.
2°  En vista que los procedimientos concursales En cuanto a las medidas a nivel de mercado a
tienen un disefio mucho mds amplio que la sola que hemos hecho mencién, consideramos que
figura de la quiebra, debe merituarse que la éstas podrian consistir, por ejemplo, en una
inhabilitacion recaiga mds bien en aquellos variacion a la calificacién del «record crediticio»
individuos que en cualquier etapa de un de tales sujetos ante el sistema financiero u otras
procedimiento concursal, sea este ordinario o que oportunamente podrian establecerse con la
preventivo, realicen conductas fraudulentas, finalidad que no se afecte al mercado ni la
dolosas o culpables y no asi en todos aquellos institucién del crédito.
que asumen determinadas responsabilidades en
un deudor que alcanza el estado de quiebray 3°  El ordenamiento vigente no es coherente ni
respecto de los que no existe una previa proporcional, en tanto, la rehabilitacién de sujetos
constatacion de la calidad de sus conductas, inhabilitados como consecuencia de una sancién
como sucede en la actualidad. La cobertura de penal pueda motivar una rehabilitacién una vez
la vigente Ley General del Sistema Concursal transcurrido un término de entre dos (2) y cinco
tiene limitaciones (pues la inhabilitacién podria (5) afios, (segin se haya determinado en el
recaer en personas que no son efectivamente las respectivo fallo condenatorio), en tanto que al
responsables de la crisis) y resulta insuficiente simple y objetivamente quebrado se le impondra
(pues solo alcanza a los sujetos inmersos en necesariamente un plazo de cinco (5) afios para
procesos de disolucién y liquidacién que se que pueda alcanzar su rehabilitacion.
encuentren en etapa de quiebra, no contemplando
otras etapas o variables del procedimiento 4°  Laregulaciéndel articulo 100.3 de 1a Ley General
*concursal). del Sistema Concursal que establece que a los
Presidentes de Directorio de empresas y a los
Incluso resultaria prudente que se adopten Titulares de Empresas Individuales de
medidas a nivel de regulacién y/o mercado Responsabilidad Limitada se les aplicard los
respecto de los individuos que, con su actuar mismos impedimentos del articulo 100.1 del
previo al inicio de un procedimiento concursal, citado cuerpo normativo contiene algunos
conducen a una empresa o patrimonio a ingresar problemas. Esto por los siguientes motivos:
atal procedimiento, perjudicando al deudor pero,
sobre todo a sus acreedores. En efecto, resulta a) En nuestra legislacién existen tipos societarios
absolutamente razonable que se fiscalice y distintos a la Sociedad Andnima en la que no
sancione a quienes han causado la situacién de existen Presidentes de Directorio. Ademds, la Ley
crisis patrimonial en determinado sujeto de General de Sociedades establece que una
27  De modo relativo, este tema de la relacion entre inhabilitacion y responsabilidad por fa realizacion de ciertos actos, puede apreciarse incluso en la época en que

rigid fa Ley Procesal de Quicbras. En ctecto. el articulo 247° de la cituda ley establecia que la rehabilitacién del fallido se producia desde que queda firme la
resolucion det drgano jurisdiceional penal que lo absueive y que, en otras palabras, fo sindica ticitamente como un quebrado fortuito. Ello por cuanto, bajo el
esquema de fa citada norma (segiin explica Flores Poto. Op. Cit. Pagina 104) la logica era que en toda quiebra «debe partirse de una presuncion de fraude. resumida
en 1575 por BALDO quicn probd la regla en cuya virtud nec excusanier ob adversam fortunam: est decoctor ergo fraudator (ni siquiera la adversa fortuna
los excusa: es bancarrotero, luego es defraudador)».

> modo, dentro del esquema de la Ley Procesal de Quiebras, si la autoridad jurisdiccional exime de responsabilidad al fallido o se manda archivar la
widn criminal, dste serd considerado un fallido fortuito y por ende quedard inmediatamente rehabilitado por ministerio de la ley respecto de las
inhabilitacionies que se hubicsen podido generar respecto a €l desde el momento de la declaracion de quicbra. Por el contrario, de acuerdo a lo previsto en ¢l
articulo 248 de ta mencionada Ley Procesal de Quiebras. el fallido culpable o fraudulento. es decir. aquél respecto al cual la antoridad jurisdiccional determing
algin grado de responsabilidad en la generacion de la quichra, tenfi exigencias mayores para lograr que se le levante fu inhabilitucion.
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Sociedad Anénima Cerrada puede carecer de
directorio, por lo que esta sancién serd aplicable
s6lo a personas juridicas organizadas como
sociedad an6nima con directorio; y

b) En una sociedad anénima con directorio pueden
existir cronoldgicamente varios Presidentes de
Directorio y la ley no precisa a cual se debe
sancionar, pudiendo inclusive presentarse el
caso en que una persona que asumio el cargo
por su experiencia en el manejo de crisis
empresariales, sea sancionado por intentar
reflotar una empresa (sin alcanzar el éxito en
tal mision). Incluso, seria factible que se
sancione a quienes ejercen tales roles durante
la etapa final del «ciclo de vida» de la empresa,
sin ser ellos quienes la llevaron a tal situacidn.

simple declaracion de quiebra, sino que ello podrd ocurrir
durante cualquier etapa o estado del procedimiento
concursal (sea este uno de cardcter ordinario o
preventivo) e incluso (con mayor razén) antes de éste,
siempre que, ademds, se determine algin tipo de
responsabilidad por una actuacién u omision dolosa o
culposa del deudor persona natural y/o de los directores,
gerente general o titular del deudor persona juridica.

Cabe anotar que, la citada responsabilidad no
necesariamente debe decretarse en el marco de un
proceso penal. Eventualmente y sin perjuicio de las
sanciones de inhabilitacién que en via judicial se dicten
por comisién de un «Atentado contra el Sistema
Crediticio», seria viable que se establezca algtin otro
mecanismo de determinacién de impedimentos o
inhabilitaciones para el deudor o sus directores, gerentes

y demas personas que resulten

¢) Parece atinado por otra parte que
se extienda, para el caso de
futuros concursos a regirse por
la Ley General del Sistema
Concursal, los impedimentos o
inhabilitaciones a todos los
integrantes del directorio y a los
gerentes generales, por cuanto,
el directorio es un Organo
colegiado que administra la
sociedad y el gerente general es
el sujeto que se encarga celebrar
y ejecutar actos y contratos
correspondientes al giro social asi
como representar a la sociedad,
por lo que, en todo caso las
eventuales responsabilidades que

‘“...) tales
inhabilitaciones no
deben dictarse en razon
de la simple
declaracién de quiebra,
sino que ello podra
ocurrir durante
cualquier etapa o
estado del
procedimiento
concursal (...)”

efectivamente responsables de
la situacién de crisis que
condujo al inicio de un
procedimiento concursal. A
modo de ejemplo, una buena
féormula es aquella que
contemplé en su oportunidad
el Decreto Legislativo N° 845
y que fue materia de
comentario en el acipite IV.3
de este mismo articulo (claro
que, habria que hacer la
salvedad que en este caso no
serfa necesario esperar hasta
el momento de la quiebra, sino
que podria regularse tal tema
de manera mas amplia

podrian recaer en tales individuos
deberian ser incorporadas por nuestra
normatividad. En efecto, la actual regulacién que
solamente comprende al Presidente del Directorio
o a un Titular (que como ya dijimos sélo existe
juridicamente en el caso de las Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada)
aparece como insuficiente al momento en que
deben evaluarse y atribuirse responsabilidades por
determinadas actuaciones relacionadas con el
patrimonio del concursado.

No obstante ello, es necesario reiterar aqui la
opinidn vertida en el presente articulo en el sentido que
tales inhabilitaciones no deben dictarse en razén de la

conforme aqui se ha sugerido).

A modo de referencia y en relacién al tema de la
calificacion de responsabilidad del deudor y otros
agentes vinculados a €] mencionado en los parrafos
precedentes, resulta sumamente util acudir a la obra
de acopio y analisis jurisprudencial elaborada por los
autores espafioles Antonio Baré Casals y Francisco
Pedrefio Maestre®®, la cual proporciona una
documentada e interesante aproximacion al tratamiento
que se brinda en Espafia a la materia en mencion.

En primer término, los autores citados en el
parrafo anterior incluyen en su obra una jurisprudencia
generada el 24 de noviembre de 1997 por la Sala de

28 BARO CASALS, Antonio y PEDRENO MAESTRE, Francisco. Derecho Concursal, Tomo HI: La Quiebra. Barcelona, Cedees (Centro de Estudios de

Derecho. Economia y Ciencios Sociades) Editorial S.L.. 1998,
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Apelaciones de Zaragoza™ en la que se describe los
elementos que la autoridad competente ha de tener en
consideracion en Espafia para efectuar la calificacion
de la quiebra. En dicho pronunciamiento el referido
tribunal expreso lo siguiente:

«(...) Para hacer de la calificacion de la quiebra
se tendrd presente: 1° La conducta del quebrado en el
cumplimiento de las obligaciones que se le imponen
(...) 2° El resultado de los balances que se formen de
la situacién mercantil del quebrado. 3° El estado en
que se encuentren los libros de su comercio. 4° La
relacion que estd a cargo del quebrado presentar sobre
las causas inmediatas y directas que ocasionaron la
quiebra, y lo que resulte de los libros, documentos y
papeles de ésta sobre su verdadero origen. 5° Los
méritos que ofrezcan las reclamaciones que en el
progreso del procedimiento se hagan contra el quebrado
y sus bienes (...)».

Por otra parte y abordando ya temas mas
especificos, es pertinente acotar que en la legislacion
comercial hispana se cataloga como fortuita a la quiebra
del comerciante «a quien sobrevinieron infortunios que,
debiendo estimarse casuales en el orden regular y
prudente de una buena administracion mercantil,
reduzcan su capital al extremo de no poder satisfacer en
todo o en parte sus deudas»*. Con relacién a ello, Baré
y Pedrefo presentan una interesante sentencia emitida
el 3 de octubre de 1996 por la Sala de Apelaciones de
Valencia®, cuyo extracto reproducimos a continuacién™;

«(...) Es de sefialar que hasta diciembre de 1992,
la entidad quebrada se encontraba al corriente en pago
de cuotas a la Seguridad Social, asi como en el pago
del Impuesto de Sociedades, lo que demuestra que la
situacion econdmica de la sociedad se deteriora a raiz
del conflicto surgido con la entidad Ford Credit (...) A
rafz de la negativa de la quebrada a ampliar el principal
de la péliza a 110 millones, Ford Espaifia S.A. dejé de
suministrar vehiculos, quedando practicamente la
quebrada sin actividad comercial. Hay que valorar que
la actividad comercial de la quebrada era la venta de
vehiculos Ford, hasta que no pudo asumir el coste
financiero de los stocks de vehiculos que la
suministradora obligaba a los concesionarios, debiendo
situarse los hechos en el afio 1992, caracterizado por

29 Op. Cit. Paginas 1311 - 1312,
30 La cita corresponde al articulo 887 del Cadigo de Comercio espafiol.
3t Op. Cit. Pdginas 1309 - 1311.

una fuerte recesion en el mercado automovilistico (...)
En este punto se coincide con el informe del Comisario,
al reputar la quiebra como fortuita (...)».

Posteriormente, Bard y Pedrefio presentan una
serie de pronunciamientos procedentes de diversos
tribunales de justicia espafioles a través de los que se
advierte las caracteristicas propias a las otras
clasificaciones de quiebra (culpable y fraudulenta) que
contempla la normatividad de su pais.

Asi, en relacién a la quiebra culpable®, se
menciona que hay ciertos supuestos en los que existe
una presuncion absoluta de culpabilidad** cuando el
deudor:

a) Hubiese incurrido en gastos excesivos.
b) Tiene pérdidas ocasionadas por juego.
c) Hubiese efectuado operaciones destinadas a

dilatar la declaracién de quiebra.

d) Hubiese efectuado ventas a pérdida en el
periodo inmediatamente previo a la quiebra
respecto de efectos que hubiese adquirido al
crédito y que todavia estuviese debiendo.

e) Debiese por obligaciones directas el doble del
haber liquido que le resultaba en el dltimo
inventario.

Sin perjuicio de ello, existen supuestos donde
se presenta mds bien una presuncion relativa de
culpabilidad, es decir que admiten prueba en contrario
y que, de acuerdo a la recopilacion jurisprudencial de
Baré y Pedrefio son los siguientes®:

a) Deteccion de deficiencias esenciales en la
contabilidad.

b)  No manifestarse en quiebra cuando corresponda
hacerlo.

¢)  Incomparecencia al proceso de quiebra.

Por otro lado, resulta peculiarmente 1lamativo
el régimen de calificacién de la quiebra fraudulenta
en Espafa, por cuanto, conforme sefialan Bard y
Pedrefio apoydndose en diversos fallos
jurisprudenciales generados desde 1901 hasta la
fecha, inclusive, «La regla general de que el fraude
no se presume es inaplicable a las presunciones de

32 Enlacitada glosa jurisprudencial se aprecia de manera bastante Hustrativa como es que los tribunales espaiioles interpretan la norma legal que permite calificar
al concursado como un quebrado fortuito y, por ende. implicitamente. como no causante directo de su situacién de crisis patrimonial.

33 Op.Cit. Ver paginas 1312y siguientes.

34 Es decir, que se reputa al quebrado como culpable sin admitirse prueba en contrario.

35 Op. Cit Ver pdginas 1315 y siguientes,
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fraude establecidas por la ley (...) precisdndose tan
solo estimar como cuestion de hecho si por el
resultado de las pruebas han concurrido las
circunstancias prevenidas en la ley y que determinan
la calificacién de fraudulencia»?.

Al igual que en el caso de la quiebra culpable,
existen presunciones absolutas y relativas de quiebra
fraudulenta. Dentro de las presunciones absolutas, Baré
y Pedrefio han detectado la existencia de las siguientes™:

a) Alzamiento, ocultamiento o sustraccién de bienes
de la masa concursal.

determinadas consecuencias (fundamentalmente las
inhabilitaciones y demds restricciones de derechos) de
la simple declaracién de quiebra y mds bien asignando
tales efectos a quienes de manera efectiva actuaron de
manera negligente o dolosa o, inclusive, incurrieron en
conductas puntuales que la sociedad cataloga como
no deseables y que seria necesario definir por la via
normativa tal como, de alguna forma, sucede en el
modelo espafiol.

VII. Conclusiones

L. Las inhabilitaciones y demas mecanismos de

b) Fraude en la contabilidad.

restriccion de derechos no deben

c) Apropiacion indebida de
fondos o efectos ajenos que
le estuvieren encomendado
al deudor en depésito,
administracion o comisién.

d) Negociacidn no autorizada
de letras de cambio ajenas.
e) Ocultamiento de ventas

efectuadas en comision al
propietario de los géneros
materia de la operacion.

“(...) «La quiebra
del comerciante
cuya verdadera

situacion no pueda
deducirse de sus
libros se presumird

dictarse en razon de la simple
declaracién de quiebra, conforme
proclama la Ley General del
Sistema Concursal, sino que ello
deberia ocurrir durante cualquier
etapa o estado del procedimiento
concursal (sea este uno de caracter
ordinario o preventivo), siempre
que, ademds, se determine algin
tipo de responsabilidad por una
actuacién u omisién dolosa o

f) Simulacién de obligaciones. ra ud U le nta Salvo culposa del deudor persona natural
. ) :

2) Reconocimiento de deudas y/o de los directores, gerente
supuestas. prue ba en general o titular del deudor persona

h) Anticipacion de pagos en . [3) juridica, segin corresponda.
perjuicio de los acreedores. contrario».

1) Distraccién de bienes de la 2. Tan importante como lo
masa’®. anteriormente sefialado, o incluso

Finalmente, 10os autores en mencion, sefialan

cuando es que existe una presuncién relativa de

fraudulencia®, indicando que «La quiebra del
comerciante cuya verdadera situaciéon no pueda
deducirse de sus libros se presumird fraudulenta, salvo
prueba en contrario».

Estimamos que algunos de los criterios y
conceptos recién expuestos podrian ser de utilidad en
un futuro no muy lejano en caso nuestros legisladores
compartan la preocupacion planteada en el presente
articulo, referida a la necesidad de afinar la regulacién
sobre la determinacién de las responsabilidades en la
generacion de la problematica de crisis patrimonial que
conduce a una persona a ingresar a un procedimiento
concursal, desligando el establecimiento de

36 Op. Cit Paginag 1330,
37 Op. Cit. Ver pigina 1334 y siguientes.

de mayor relevancia, es que se regulen mecanismos
que extiendan los impedimentos o inhabilitaciones
a quienes, antes de que el deudor sea sometido a un
procedimiento concursal, originaron la situacién de
crisis patrimonial que lo llevaron a ingresar a aquél.
Ello por cuanto, probablemente las principales
responsabilidades (si las hubiere) en la generacién
del debilitamiento patrimonial del deudor tengan su
causa en tal perfodo y en las personas que en ese
momento estin a cargo de la gestién del deudor,
las que en la actualidad no resultan pasibles de tales
inhabilitaciones y, probablemente (si es que existen
irregularidades o cuando menos negligencia de su
parte) no formen parte ya de la organizacién del
concursado en las etapas en que nuestra legislacion
si contempla la determinacién de las citadas
responsabilidades.

38 Esto se refiere ala aplicacion a usos personales de dinero, cfectos o créditos de la masa concursal,

39 Op. Cit 1377,
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Es apropiado que se extienda, para el caso de
futuros procedimientos a regirse por la Ley General
del Sistema Concursal, los impedimentos o
inhabilidades a todos los integrantes del
directorio y a los gerentes generales, por cuanto,
ambos son 6rganos que pueden tener injerencia
en la situacién patrimonial de una empresa vy,
eventualmente, generar con sus actos u
omisiones que €sta se vea inmersa en una
situacién de crisis.

4. La responsabilidad mencionada en la conclusion

precedente no necesariamente debe decretarse en el
marco de un proceso penal. Eventualmente y sin
perjuicio de las sanciones de inhabilitacién que en
via judicial se dicten por comisién de un «Atentado
contra el Sistema Crediticio», seria factible que se
establezca algin otro mecanismo de determinacién

de impedimentos o inhabilitaciones para el deudor o
sus directores, gerentes y demds personas que
resulten efectivamente responsables de la situacién
de crisis que condujo al inicio de un procedimiento
concursal.

. Como consecuencia de lo expuesto en los puntos

precedentes, se estima que nuestra legislacién
concursal deberia reconducirse de acuerdo a las
observaciones formuladas en el presente articulo
pues, caso contrario, podria afectarse los derechos
de personas que no han tenido responsabilidad alguna
en la generacion o ahondamiento de la crisis de un
deudor finalmente sometido a un procedimiento
concursal y, porque ademds, bajo las reglas de
nuestro vigente sistema normativo es factible que
queden impunes los auténticos causantes de la
problematica patrimonial del concursado B2
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