Plan de Reestructuracion:
Aprobacion, Ejecucion e Incumplimiento

L Introduccion

Los procedimientos concursales existen para
alcanzar una solucion optima y colectiva de la crisis
empresarial que afecta al deudor comun. De hecho, los
beneficios que otorga la legislacion concursal a los
insolventes —traducidos en la facultad de suspender
sus pagos por un periodo de tiempo y en la proteccion
casi irrestricta de su patrimonio contra la ejecucion de
sus acreedores— conlleva una carga para aquéllos: la
aprobacion, ejecucion y cumplimiento de un instrumento
concursal. En ese sentido, los instrumentos concursales
se colocan en el partidor para brindar una salida
concursada al problema de la empresa, y son el resultado
final y consensuado de las pocas o muchas reuniones
de acreedores.

En la Ley General del Sistema Concursal (en
adelante, LGSC) identificamos tres instrumentos
concursales, a saber: (i) el Plan de Reestructuracion,
cuando nos ubicamos en el esquema de una
reestructuracion patrimonial; (ii) el Convenio de
Liquidacion, si es que la alternativa de los acreedores
apunto a una disolucion y hquidacién del patrimonio en
crists; y (ii1) el Acuerdo Global de Refinanciacion,
siempre que se trate de un proceso de naturaleza
preventiva a una eventual insolvencia, esto es, en
palabras de la LGSC, un Procedimiento Concursal
Preventivo.

Sea el que fuere, los instrumentos concursales
referidos tienen cinco caracteristicas comunes, que los
distinguen con claridad de cualquier otro instrumento
de refinanciacion o pago de obligaciones: (i) deben ser
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aprobados por mayorias calificadas de acreedores
concursales; (i) el deudor concursado no interviene en
la formacién del acuerdo, pese a que es libre de proponer
sus términos y condiciones, e impugnarlo; (iil) sus
efectos son oponibles a todas las partes involucradas
en el acuerdo, hayan o no manifestado su voluntad de
adoptarlo o, incluso, habiendo expresado una opinién
contraria al respecto; (iv) requieren de contenidos
minimos y formalidades cuya inobservancia, en ciertos
casos, se sanciona con nulidad, conforme a la LGSC; y
(v) su ejecucion y cumplimiento es seguido y controlado
por un cuerpo colegiado: la Junta de Acreedores’.

Dicho esto, nos detendremos en observar el Plan
de Reestructuracion, en concreto, las consecuencias de
su aprobacion, ejecucion e incumplimiento. En efecto,
no es objeto de este trabajo abordar aspectos
sumamente relevantes del Plan de Reestructuracion —
como puede ser su naturaleza contractual, formacion,
contenido material y formal, entre otros aspectos—
porque ello excederia los limites de estas paginas, sino
focalizarnos en los aspectos apuntados lineas arriba,
para lo cual haremos un analisis detallado del articulo
67° de la LGSC. A través de ello, apuntaremos los
alcances y problematica que trae la disposicién en
cuestion, para terminar esbozando algunas
conclusiones de interés general.

1L Analisis del Articulo 67° de la LGSC

Consideramos la disposicion bajo analisis, como
una de las mas interesantes de la LGSC. Cada uno de los
numerales que la comprenden, bien podrian ser objeto
de sendos trabajos de investigacion, en tanto la riqueza
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1 Si bien ¢s cierto que ¢ administrador, liquidador o deudor. son guienes participan directamente en la ejecucion diaria del Plan de Reestructuracion,
Convenio de Liquidacion y Acuerdo Global de Refinanciacion. respectivamente: no es menos cierto que, dada la situacién concursada del deudor, el
monitoreo. supervision y cambios de los instrumentos concursales estan en manos de los acrecdores. No obstante ello. en una decision que no compartinios
en lo absoluto. mediante Ley N* 28618, publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 29 de octubre de 2005, el Congreso de 1a Republica modifico
el articulo 106.5° de 1a LGSC. restringiendo con ello a las Juntas de Acreedores sus facultades de reunion y decision sobre el Acuerdo Global de

Refinanctacion. con posterioridad a su aprobacion.

Sobre el particular. puede consultarse el siguiente articulo del autor: «Viendo mas alla de lo evidente: EI Concurso Preventivo y su aplicacion por la
jurisprudencial concursal». En: Didlogo con la Jurisprudencia N* 62. Ed. Gaceta Juridica. l.ima. noviembre 2003,
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de sus enunciados asi lo amerita. No obstante ello, para
los fines del presente articulo, vamos a ver por separado
sus aspectos mas relevantes®.

2.1  Oponibilidad Concursal

«ElPlan de Reestructuracion aprobado por la
Junta obliga al deudor y a todos sus acreedores
comprendidos en el procedimiento, atin cuando se hayan
opuesto a los acuerdos, no hayan asistido a la Junta por
cualquier motivo, o no hayan solicitado oportunamente
el reconocimiento de sus créditos.»

Este enunciado destaca una de las cinco
caracteristicas que referimos como tipicas de todo
instrumento concursal: la oponibilidad. El campo de
accién del Plan de Reestructuracion embarga al deudor
y a todos sus acreedores concursales?, sin importar el
comportamiento que tuvieron en la formacién del
acuerdo. Por esta razon, este primer numeral del articulo
67° de la LGSC es lo suficientemente claro al establecer
la obligatoriedad en el cumplimiento de los términos y
condiciones del Plan de Reestructuracion, para todos
los acreedores del concurso, en cualquier supuesto.

En otras palabras, el Plan de Reestructuracion es
de cumplimiento obligatorio para los acreedores que: (1)
votaron a favor del Plan; (ii) se abstuvieron de emitir
posicion al respecto; (iii) votaron en contra; (iv)
estuvieron ausentes al momento de adoptar dicho
acuerdo; (v) no habian obtenido atin su reconocimiento
de créditos por parte del INDECOPI; y (vi) tenian la
calidad de contingentes.*

No es nuestro proposito determinar en este
trabajo la naturaleza juridica del Plan de Reestructuracion.
Sin embargo, es conveniente advertir que el articulo
06.1° de Ia LGSC lo define como «...el negocio juridico

o

por el cual la Junta define los mecanismos para llevar a
cabo la reestructuracién econdémico financiera del
deudor, con la finalidad de extinguir las obligaciones
comprendidas en el procedimiento y superar la crisis
patrimonial que originé el inicio del mismo, en funcion a
las particularidades y caracteristicas propias del deudor
en reestructuracion.»

Es la primera vez que la legislacion concursal
peruana se anima por dar una aproximacion conceptual
a esta institucion. Pese a ello, las dudas siguen a flote.
En ese sentido, advertimos algunas inquietudes:

M) (En el Plan de Reestructuraciéon convergen dos
o mas partes? Partiendo de la idea que no es
valido identificar el concepto de persona con el
de parte, podriamos entender el Plan como el
negocio al que concurren dos partes (deudora y
acreedora), pero una pluralidad de sujetos. Como
acertadamente sefiala Manuel de la Puente «... si
bien generalmente coinciden el concepto de
sujeto y el concepto de parte, porque en la gran
mayoria de los contratos cada parte esta formada
por un solo sujeto (...) no se descarta la
posibilidad de que una parte esté constituida por
dos o mas sujetos que tengan un mismo interés
(...) v, ental caso, la parte contractual es el centro
de interés que agrupa a los sujetos»®. De esta
manera, tenemos que en la formacion del negocio
intervienen varios sujetos unidos por un solo
interés.®

()  Sinperjuicio de lo anterior, jinterviene el deudor
como parte del Plan de Reestructuracién?
Aparentemente no, toda vez que éste se forma
con la voluntad mayoritaria de los acreedores.
Del mismo modo, la oferta del Plan no proviene
del deudor, sino del administrador que propone

w

0

Con este fin. nos ocuparemos de cuatro grandes temas. todos relacionados con el Plan de Reestructuracion y que generan efectos importantes en su
aprobacion, ejecucion y cumplimiento: la oponibilidad concursal, los privilegios de la acreencia tributaria, las garantias constituidas por terceros v el
incumplimiento del Plan, tratados en los numerales 1, 2, 3 y 4 del citado articulo 67°, respectivamente. Dejaremos de lado en esta oportunidad —no por
ser un asunto de menor importancia, sino por escapar algo de nuestro objeto de estudio— el iltimo numeral de la norma en cuestion, referido a las acciones
de acreedores que gozan de garantias sobre bicnes del concursado, producto de obligaciones mantenidas por terceros.

LLos acreedores concursales son aquélios que mantienen créditos devengados hasta la fecha de publicidad del acogimiento del deudor al procedimiento
concursal. conforme lo dispone el articulo 15.1°, concordado con el articulo 32° de la LGSC. Nétese que el criterio asumido por la LGSC para considerar
a un acreedor como councursal ¢s la fecha de devengo uorigen del crédito, mas no la fecha de vencimiento del mismo. En tal sentido, un acreedor concursal
es aquél cuya relacion juridica con el deudor se ceiebro antes de la fecha de publicidad del concurso, a pesar que el vencimiento sea posterior a dicha
«fecha de corten. Un acreedor post-concursal, por el contrario, es aquél cuya acreencia se origina con posterioridad a la fecha en mencion, y al que, por
tanto, no se aplican los efectos del Plan de Reestructuracion.

Advertencia: ¢l Plan de Reestructuracion requiere una mayoria calificada de acreedores para su aprobacion. Conforme al articulo 53.1° de la LGSC «Los
acuerdos de la Junta previstos en ol literal a) del articulo 51,1, ¢l acuerdo de aprobacion del Plan de Reestructuracion, del Convenio de Liquidacion

v del Acuerdo Global de Refinanciacion, v sus modificaciones, asi como aquéllos para los que la Ley General de Sociedades exija mayorias

calificadas, se adoptardan, en primera convocatoria, con el voto de acreedores que representen créditos por un importe superior al 66,6% del monto
total de los créditos reconocidos por la Comision. En segunda convocatoria los acuerdos sc adoptardan con el voto favorable de acreedores
representantes de unimporte superior al 66,6%; del total de los créditos asistentes.»

e la Puente y Lavalle, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Tomo [. Lima, 2003. Pag. 56.
Sobre el concepto de «centro de taterésy» puede consultarse a Messineo. Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica. Buenos Aires, 1971. Tomo L.
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un proyecto de Plan que, fuego de la discusiéon y
analisis de la Junta de Acreedores, recibira la
aprobacion o rechazo de ésta. Entonces, ;es el
Plan de Reestructuracion, al menos, un negocio
juridico bilateral?

(i)  Un paso mas atrds nos induce a preguntar lo
siguiente: (El Plan de Reestructuracién es un
contrato? Si bien el Cédigo Civil peruano
reconoce la figura del contrato plurilateral,
entendido como aquél formado por mas de dos
partes; tanto si éstas tienen intereses y fines
comunes, cuanto si sus intereses y finalidades
son distintos’. ; Ese es el caso del Plan? maxime
cuando en la formacién de este instrumento no
concurre el acuerdo de todos los sujetos
comprometidos con el Plan, sino el de la mayoria
legal.

(iv)  Siguiendo con Ia tesis contractualista del Plan,
icumple éste la funcidn de cualquier contrato, en
el sentido de crear, regular, modificar y extinguir
una relacion juridica patrimonial ?® Estimamos que
cumple todas estas funciones, e incluso algunas
adicionales, como veremos en el siguiente punto.
En tal sentido, consideramos la definicidn del
articulo 66.1° de la LGSC limitante acerca de los
alcances del Plan de Reestructuracién cuando lo
enfoca exclusivamente a la extincién de
obligaciones comprendidas en el procedimiento®.

Definitivamente, en el Plan se crean nuevas
relaciones juridicas patrimoniales para satisfacer
los diversos intereses de los participes del
contrato. Conjuntamente, se regulan estas
nuevas relaciones juridicas, con el objeto de
precisar sus alcances, modos y cumplimientos;
y, adicionalmente, se modifican relaciones
juridicas pre-existentes, lo que implica que la
estructura de la relacién permanece idéntica.

(v)  Finalmente, nos llama la atencion el cardcter
patrimonial del Plan de Reestructuraciéon. De
acuerdo al articulo 1351° del Cédigo Civil, la
relacion juridica creada por el contrato debe ser
patrimonial. Sobre este concepto, Diez-Picazo

sefiala que una relacién juridica es patrimonial
«... cuando versa sobre bienes ¢ intereses que
poseen una naturaleza economica (...) cuando
pueden ser objeto de valoracién.»'®. La
experiencia nos demuestra que el contenido del
Plan de Reestructuracion excede la sola relacion
juridico patrimonial entre deudor y acreedores,
incluso a las medidas e instrumentos de caracter
financiero que se aplicaran para conseguir el pago
de los créditos. En efecto, el Plan establece
diversos parametros mas alla de lo meramente
patrimonial: en la administracién del negocio, el
comportamiento de sus directivos y gerentes, la
rendicion de cuentas, la aprobacion de estados
financieros, las facultades del comité de
acreedores, la politica laboral, 1a elaboracion de
estrategias empresariales, entre otros. A decir de
Candelario Masias, «... el convenio no debe
limitarse a regular relaciones entre deudor y
acreedores en orden al pago de las deudas sino
que debe incluir ademas las cuestiones
relacionadas con la continuidad de la actividad
empresarial».’!

Dejando de lado todas estas observaciones —
como sefialamos, materia de un trabajo posterior— la
oponibilidad del Plan de Reestructuracién es una
manifestacion del principio del «par conditio
creditorum», consagrado en el articulo VI del Titulo
Preliminar de laLGSC'

Segin este precepto, los acreedores participan
proporcionalmente del resultado econdmico de los
procedimientos concursales ante la imposibilidad del
deudor de satisfacer con su patrimonio los créditos
contraidos. Se presenta aqui la idea de la
proporcionalidad del concurso, en funcién de la cual
los acreedores deben internalizar la crisis del deudor y
redistribuir, en la mayoria de casos, las pérdidas del
concursado de manera eficiente.

Esto implica que a los acreedores se les debe
dispensar un trato igualitario en la distribucion de las
pérdidas y ganancias del negocio, principio de igualdad
conocido con la aludida expresion latina «par conditio
creditorump», el que se contrapone con el principio comun

7 De la Puente y Lavalle, Manuel. Op. Cit. Pag. 62.

8 De conformidad con el articulo 1251° del Cddigo Civil «El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear. regular. modificar o extinguwir una
relacion juridica patrimonialy».

9 Cabe advertir que dicho enunciado colisiona con el articulo 17° de ta LGSC que proclama el cardcter no innovativo de las obligaciones concursales del
deudor.

10 Diez-Picazo. Luis. Fundamento de derecho civit patrimonizl. Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1979. Tomo L. Pag. 49.
11 Candelario Masias, Isabel. El convenio de continuacion como medio de proteccion del crédito en los procedimientos concursales. Editorial Comares.

Granada, 1999. Pag. 163.

2 Articulo VI.- Proporcionalidad.- l.os acreedores participan proporcionalmente en el resultado econdmico de los procedimientos concursales. ante ta

imposibilidad del deudor de satisfacer con su patrimonio los créditos existentes, salvo los érdencs dc preferencia establecidos expresamente en la

presente Ley.

Derecho & Sociedad 25

Asociacion Civil



Derecho & Sociedad

ASOCIECION Civil

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio

de quien llega primero cobra antes —»prior in tempore
potior in iure»—, aplicable en el derecho civil.

No obstante lo anterior, conviene mencionar que
el principio de proporcionalidad o igualdad se flexibiliza
en nuestra legislacién concursal a través de las
preferencias establecidas por la LGSC'.

Pese a esto ultimo, la oponibilidad concursal
resulta un rasgo distintivo e imprescindible del Plan de
Reestructuracion, sin el cual éste careceria de toda
eficacia. Piénsese, por ejemplo, si no existiera la
inoponibilidad, en lo inseguro que serian los acuerdos
al interior de las Juntas de Acreedores, cuando la masa
concursal y la consiguiente reestructuracion economico
financiera de la empresa, puedan quedar a merced de las
acciones unilaterales de aquellos acreedores que no se
presentaron al concurso o que, siendo minoritarios,
tuvieron una opcion diferente a la aprobacién del Plan.

Bajo tales circunstancias,

Dicha participacion trae una serie de aristas y
cuestionamientos que no son ¢l caso analizar, ni siquiera
mencionar, en el presente trabajo. Sin embargo, para
explicar lo enunciado en el parrafo precedente, vamos a
ocuparnos tan solo de tres privilegios que otorga la
legislacion concursal al tratamiento del crédito tributario
en el Plan de Reestructuracion, a saber:

1 La oponibilidad «favorable»: Nos referimos al
precepto general del articulo 48.3° de la LGSC en
virtud del cual «Los acuerdos adoptados por la
Junta son oponibles a los créditos de origen
tributario en las mismas condiciones aplicables a
la mayoria de los acreedores incluidos en el orden
de preferencia en el cual exista el mayor monto
de créditos reconocidos». Dado que los acuerdos
de Junta se forman sobre la base del sistema de
mayorias, es facil suponer que las decisiones mas
ventajosas —0 MEenos Onerosas, si queremos
verlas por ese lado— seran aquéllas que afecten

a los acreedores mayoritarios'™. En

no habria incentivo alguno de
reducir los costos de coordinacion
entre acreedores y deudor con el

“(...) la oponibilidad

todo ambito de acuerdo de las
Juntas, estas decisiones se
extienden al acreedor tributario. A

animo de arribar a soluciones concursal resulta Uun tales efectos, se establece un doble
colectivas de la crisis. Salvo que . e e filtro a su favor, cuando se sefiala
exista unanimidad de opiniones rasgo dlstlntlvo (4 que a éste se le aplican las mismas
entre todos los acreedores —cosa . o s condiciones que: (a) alcanzan a los
improbable, atendiendo a la lmpl"eSClndlble del acreedores mayoritarios; y (b) que

diversidad de intereses que
convergen en el procedimiento
concursal— el acuerdo y ejecucion
del Plan de Reestructuracién
estarian condenados al fracaso.

Plan de Reestructuracion,
sin el cual éste careceria
de toda eficacia.”

representen el orden de prelacion
con mayor cantidad de créditos
reconocidos.

En ese sentido, no cabe duda que
el acreedor tributario se ubicara en

2.2 El Caso Particular del Acreedor Tributario

«La oponibilidad del Plan de Reestructuracion-

al Estado, en su condicion de acreedor tributario, se
regira por las disposiciones contenidas en el articulo
48°.»

El principio de proporcionalidad o igualdad
concursal al que nos referimos en el numeral anterior se
resiente ostensiblemente con la participacion del
acreedor tributario en el procedimiento concursal.

el grupo de acreedores «menos
afectados» con las decisiones del grupo, al que
se opondra tal acuerdo. Incluso, en el supuesto
de dudas o discrepancias acerca de los alcances
y pertinencias de tales privilegios, éstas seran
resueltas por el INDECOPI, es decir, se ofrece al
acreedor tributario una via «ad-hoc» y expeditiva
para la solucion de las controversias derivadas
de las condiciones de sus privilegios, cosa que
no tienen, al menos de esa forma, el resto de
acreedores del concurso. A proposito de esto
ultimo, una duda que salta a la vista en la norma

13 Sobre este asunto. ¢l articulo 42° de 1a LGSC categoriza a los acreedores atendiendo a la condicion de su persona (acreedores laborales y alimentarios.
por ¢jemplo) v a la condicion de su crédito (garantizados v quirografarios). Ello implica una participacion pre-establecida en el haber concursal ocurrida

la disolucion y liquidacion del patrimonio insolvente.

14 En et Sistema Concursal. como pasa en los regimences societarios. el acreedor concursal vota en la hunta en funcion al erédito reconocido por el INDECOPL
De ¢sta manera, el crédito reconocido a un acreedor «x» representa uu porcentaje del universo total de créditos reconocidos por ta autoridad concursal.
previo a la instalacion de la Junta de Acrcedores, v votard siempre que ese crédito se baya presentado para su reconocimiento de manera oportuna, como
exige ¢l articulo 34.1° de la 1.GSC para contar con el derecho de voto. Siguiendo una metéfora socictaria, podemos decir que ¢l crédito es al acreedor. como
la accion es al accionista. Cada uno de estos titulos —crédito o accion— representa una parte del «poder politico» que concurre en la Junta de

Acreedores o Junta de Accionistas, respectivamente.
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(if)

en cuestion es a qué «mayoria» de acreedores se
retiere. { A una mayoria nominativa? es decir, si
se trata de 5 acreedores reconocidos ;la mayoria
es de 3?7 ;O a una mayoria porcentual? es decir
(enfuncion a la cantidad o porcentaje de créditos
que detenta cada uno de los 5 acreedores? La
respuesta a esta inquietud, la reservamos para
un trabajo posterior.

La tesis de la menor afectacion: Sobre 1a base del
privilegio anterior, se construye esta tesis con la
finalidad de afectar, del menor modo posible, al
acreedor tributario cuando en el Plan se fijen las
condiciones especificas de las tasas de interés
compensatorio aplicables y el plazo de
reprogramacion de pagos de la acreencia
concursal. Nuevamente la remision a este
privilegio la encontramos en el articulo 48° de la
LGSCP.

Para graficar mejor este privilegio vamos a
plantear el siguiente ejercicio: asumamos que en
el Plan de Reestructuracion de la Empresa «X»
se establece una tasa de interés compensatorio
diferenciada para acreedores garantizados (tercer
rango de prelacion) y acreedores quirografarios
(quinto rango de prelacion) del orden del 10%
TEA y 5% TEA, respectivamente. Dentro del
primer grupo (acreedores garantizados), la tasa
del 10% TEA, se incrementa al 12% TEA al cabo
del segundo afio de la reestructuracion, en vista
del financiamiento de capital de trabajo que
efectuaran el 75% de acreedores pertenecientes
a ese grupo en ese momento; en tanto el 25% de
acreedores restantes conservan su tasa de interés
sin variacion durante todo el plazo del proceso,
dado que no hardn ningun aporte de esa
naturaleza.

Queé tasa de interés de tipo compensatorio
corresponde al acreedor tributario? La respuesta
nos la da el precitado articulo 48°: la que
corresponde a la mayoria de los acreedores
incluidos en el orden de preferencia en el cual
exista el mayor monto de créditos reconocidos.
En el caso concreto, la tasa para el acreedor
tributario seria del orden del 10% TEA por los
primeros dos anos del proceso de

15

Articulo 48".- Participacion del acreedor tributario en Junta(...) 48.3
Los acuerdos adoptados por la Junta son opontibles a los créditos de origen tributario en las mismas condiciones aplicables a la mayoria de los acreedores
incluidos en el orden de preferencia en ¢l cual exista ¢l mayor monto de créditos reconocidos. Los casos de discrepancia acerca de cudles son esas
condiciones seran resucltos por la Comision. Sin perjuicio de otras preferencias v privilegios establecidos para los créditos tributarios, s¢ obscrvardan
las condiciones siguientes: (...)
b) La tasa de interés compensatorio de la reprogramacion de créditos sera la que la Junta aprucbe para la mayoria de los acreedores incluidos en el orden
de preferencia en el cual exista el mayor monto de créditos reconocidos.
¢) El plazo de la reprogramacion de los créditos no podra exceder del plazo que sea aprobado para la mayoria de los acreedores incluidos en ¢l orden
de preferencia en el cual exista el mayor monto de créditos reconocidos.

(iii)

reestructuracién, incrementandose a 12% TEA
luego del segundo afio, de cumplida la condicion.
Alrespecto, podemos sefialar que: (a) el acreedor
tributario se beneficia en el grado mayor del
acuerdo de la Junta, por consideracién a la
persona que detenta el crédito: el Estado; (b) su
beneficio se mcrementa acorde al compromiso
de financiamiento de otros acreedores, pese a
que el acreedor tributario no contribuyé con el
financiamiento; y (¢) se limita la voluntad de la
Junta de Acreedores para, sobre la base de
consideraciones objetivas, asignar al acreedor
tributario una tasa de interés de tipo
compensatorio acorde a su exposicion y lugar
dentro del concurso. Todo lo dicho anteriormente,
también es aplicable en el supuesto de la
reprogramacion de pagos de las deudas
concursales de origen tributario.

«No perdono y no me arriesgo»: Estas podrian
ser perfectamente las palabras que, en cualquier
Junta de Acreedores, dira el acreedor tributario;
y no necesariamente porque asi lo desee en el
supuesto concreto —en todo caso, eso es
subjetivo—, sino porque el tercer privilegio que
nos ocupa asi se lo impone, cuando en el literal
d) del articulo 48.3° se sefiala que los créditos
tributarios «no seran capitalizados ni
condonados». De esta manera, la carga fiscal de
la empresa se mantiene intacta. Mecanismos
importantes de reorganizacion de la sociedad en
crists, como puede ser el canje de deuda concursal
por acciones de la empresa, lo que supone una
capitalizaciéon y mejora de sus Estados
Financieros; asi como la extincidn rapida de
obligaciones via el acuerdo de condonacion de
acreencias, lo que supone ademas, una menor
exposicion financiera del negocio facilitando su
acceso al crédito, son desechados por el Estado
cuando éste es el implicado.

Como una suerte de paliativo, la disposicidn en
cuestion prevé que «pasard al quinto orden de
preferencia la parte de los créditos de origen
tributario que, encontrandose en el cuarto orden
de preferencia, sea equivalente al porcentaje
promedio capitalizado o condonado por los
acreedores incluidos en el orden de preferencia
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en el cual exista el mayor monto de créditos
reconocidos». Paliativo insuficiente desde
nuestra optica, por cuanto mantiene la carga
tributaria de la empresa y no ofrece a la Junta de
Acreedores alternativas adecuadas de
tratamiento para alcanzar su reduccién o
refinanciamiento provechoso.

Entonces, ; la participacion del acreedor tributario
y los privilegios concedidos por la LGSC
distorsionan las reglas del concurso? Por los
argumentos expuestos, pensamos que si, pero
no solo distorsiona, también repercute, de manera
proporcional al crédito que el Estado mantiene
en el procedimiento, en la ejecucion del Plan de
Reestructuracién y en la viabilidad futura del
deudor en crisis.

2.3 Garantias Otorgadas por Terceros a Favor de
Deudores Concursados

«LLos efectos dela aprobacion del Plan no liberan a
los terceros garantes del deudor, salvo que el acreedor
beneficiario de las garantias constituidas por éstos
hubiera votado a favor de la aprobacion del Plan o que
dichos garantes hubiesen previsto el levantamiento de las
garantias otorgadas por efecto de la aprobacion del Plan.»

En un ordenamiento juridico que busca la
proteccién del crédito y la celebracion, sin barreras ni
obstaculos permanentes, de transacciones comerciales,
el sistema de garantias debe funcionar sin contratiempos,
constituyendo una verdadera «valvula de escape» a
favor del acreedor que se cuido de revestir de garantias
sus contratos, frente a eventuales incumplimientos de
su deudor. En ese sentido, nuestro sistema legal pone
«sobre la mesa» las cartas de las garantias reales y
personales a disposicién de los contratantes para que
las usen de acuerdo a su conveniencia.

Ahora bien, ;qué pasa con las garantias del
acreedor cuando su deudor ingresa a un procedimiento
concursal? Para responder esta pregunta, conviene
hacer notar, en primer lugar, que el estado concursado
de una persona supone una situacion excepcional y
temporal, que conlleva intervenciones legales profundas
en las relaciones juridicas, privadas y publicas,
preestablecidas por el deudor frente a terceros; pero
que son —tales itervenciones——, necesarisimas si es
que se quiere alcanzar una solucién optima a la crisis
del deudor. De esta forma. la declaracion de concurso
revestira de contenido especial la ejecucidén y
cumplimiento de las obligaciones del concursado,
conforme a la ley de la materia.

Sobre este particular, la LGSC establece dos
efectos de suma relevancia sobre las deudas y masa
concursal, los que brevemente pasamos a explicar:

Q) La suspension de la exigibilidad de las
obligaciones del deudor devengadas hasta la
«fecha de corte», esto es, la fecha de difusion
del procedimiento. Como dijimos lineas arriba,
este efecto implica una intervencion legal en las
relaciones juridicas del deudor con el objeto de
fortalecer su patrimonio y hacer efectivas las
decisiones que la Junta de Acreedores que se
instale tome respecto del mismo. Las
consecuencias son: (a) la suspension de
cualquier pago adeudado por el concursado; (b)
el no devengo de intereses moratorios; y (c) la
no capitalizacion de créditos.

La suspension de pagos aludida no es perpetua,
sino que tiene efectos hasta que sea aprobado el
instrumento concursal correspondiente. En
efecto, como quiera que la suspension es
necesaria para fortalecer el patrimonio de la
empresa concursada y evitar con ello las
exigencias inmediatas de pago que podrian
lesionar decisiones eficientes de la Junta, una
vez que se ha logrado este proposito se torna
innecesario continuar con dicha medida,
sobretodo si se tiene en consideracion que los
acuerdos establecidos en cualquiera de los
instrumentos concursales relativos a la
exigibilidad de obligaciones seran oponibles a
todos los acreedores comprendidos en el
concurso y, por lo tanto, de obligatorio
cumplimiento.

(1) La intangibilidad del patrimonio del deudor. Ello
busca evitar acciones ejecutivas individuales una
vez descubierta la situacion de crisis del deudor,
con lo que el desincentivo para la adopcion de
acuerdos colectivos seria manifiesto. La
intangibilidad del patrimonto trae consigo su
fortalecimiento efectivo y elimina la incertidumbre
de los acreedores acerca de la bondad de la opcion
colectiva como mecanismo para enfrentar la crisis
del deudor. Lo anterior, evita la degradacién o
detrimento del patrimonio.

Este efecto nos trae la suspensién de todo
procedimiento seguido contra el concursado, en
su etapa de ejecucion, justamente con la finalidad
de evitar el menoscabo de su patrimonio, lo que
favoreceria a un acreedor respecto del resto de
acreedores del concurso.
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Con la explicacion precedente, la respuesta a la
pregunta formulada lineas arriba es que, frente a las
garantias constituidas por el deudor, el acreedor
garantizado debe: (1) apersonarse y participar en el
procedimiento concursal; (i1) solicitar el reconocimiento
de sus créditos, incluyendo la garantia que detenta a su
favor; y (iii) ajustar sus pretensiones de cobro a lo que
la mayoria de acreedores decida en Junta, con la salvedad
que, de adoptarse la liquidacion como destino del deudor,
tendra una prelacion mayor, dada sus garantias, frente a
otros acreedores, basicamente el acreedor tributario y
los quirografarios.'®

Puede resultar complicado aceptar esta
subordinacion del régimen de garantias a las
consecuencias o resultas del efecto concursal. Sin
embargo, el sustento de lo antes dicho esta en los
principios de colectividad e igualdad propios del
Derecho Concursal, dirigidos a superponer el interés
colectivo de la masa frente al interés individual de cobro
de un acreedor y a dejar en las

consideraciones y decisiones mayoritarias de la Junta
de Acreedores.

Efectuadas estas explicaciones —necesarias para
entender los alcances del articulo 67.3°— veamos qué
sucede con las garantias constituidas por terceros a
favor de acreedores de un deudor concursado.

Segun lo expuesto, los efectos del concurso se
circunscriben al patrimonio del concursado, por lo que
la suspension no puede extenderse al patrimonio de
terceros. En efecto, de acuerdo al articulo 17.3° de la
LGSC «La inexigibilidad de las obligaciones del deudor
no impide que los acreedores puedan dirigirse contra
el patrimonio de los terceros que hubieran constituido
garantias reales o personales a su favor, los que se
subrogardn de pleno derecho en la posicion del
acreedor original (...). 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

mismas condiciones a todos los
acreedores frente a los resultados
——provechosos 0
desventajosos— del concurso,

“(...)los efectos del
COnCurso se circunscriben

pertinentes contra el patrimonio
de la principal situada en
terriforio extranjero.»

respectivamente’’. alpatrimonio del En ese sentido, los
acreedores pueden dirigir el

Como bien sefiala José concursado,porlo cumplimiento de obligaciones
Manuel Finez, «con la apertura de que la suspensio’n contra la empresa principal (de
un procedimiento de insolvencia tratarse del concurso de una
entran en juego el principio de nopuede extenderse sucursal) o contra aquellas
equidad, que arbitra los intereses . . personas que constituyeron
de las partes en el contrato, y la al P‘m’ 1monio de garantias reales o personales a su
satisfaccion colectiva de los terceros. ” favor para respaldar las obligaciones

acreedores ante un patrimonio

del concursado. En este dltimo

«irresponsable». Frente a la
resolucidon como garantia del particular acreedor esta la
par conditio como garantia del crédito. La autonomia
de la voluntad, norma de autoregulacién de intereses,
ha de quedar limitada por el ordenamiento concursal...»'®

En resumen, las garantias del acreedor ceden
terreno al concurso emergente, por lo que el acreedor
garantizado no puede exigir el pago contra su deudor ni
afectar su patrimonio, a través de las garantias que posee;
solamente puede/debe participar del concurso como un
acreedor de tercer rango de prelacion, y sujetarse las

caso, se respeta ¢l régimen de
garantias constituido y se premia el comportamiento
diligente de ciertos acreedores que se protegieron mejor
ante el riesgo que implica el incumplimiento de
obhigaciones y posible concurso de su deudor.

En ese orden de ideas, el primer enunciado del
articulo 67.3° es consecuente con lo antes dicho, cuando
seflala que «Los efectos de la aprobacion del Plan no
liberan a los terceros garantes del deudor». Asi como
los efectos del concurso no se extienden a patrimonios
distintos del deudor, los términos y condiciones de los

16 De conformidad con el articulo 42* de la LGSC relativo a los ordenes de preferencia, se encuentran en el tercer rango, «los créditos garantizados con
hipoteca, prenda, anticresis. warrants, derecho de retencion o medidas cautclares que recaigan sobie bienes del deudor, sicmpre que la garantia
correspondiente haya sido constituida o la medida cautelar correspondiente hava sido trabada con anierioridad a la fecha de publicacion a que

se refiere el articulo 32°..»

17 Articulo V.- Colectividad.- Los procedimientos concursales buscan la participacion y beneficio de la totalidad de los acreedores invotucrados cn Ja
crisis del deudor. El interés colectivo de la masa de acreedores se superpone al interés individual de cobro de cada acreedor.
Articulo VI.- Proporcionalidad.- Los acreedores participan proporcionalmente en el resuitado economico de los procedimientos concursales, ante la
imposibilidad del deudor de satisfacer con su patrimonio los créditos existentes, salvo los drdencs de prefercncia establecidos expresamente en la

presente Ley.

18 Finez. José Manuel. Los efectos de la declaracion de quiebra en los contratos bilaterales. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1992. Pag. 70.
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instrumentos concursales aprobados en Junta de
Acreedores tampoco deben «tocar» a personas distintas
del concursado.

Sobre el particular, la Exposicion de Motivos del
proyecto de LGSC del INDECOPI sefialé:

«El concurso incide en un patrimonio
determinado, por lo que sus efectos no pueden
extenderse al patrimonio de terceros. En ese sentido,
los acreedores pueden dirigir el cumplimiento de
obligaciones a aquellas personas que constituyeron
garantias reales o personales a su favor frente a
obligaciones del concursado. De esa forma se logra
(a) respetar el régimen de garantias y (b) premiar el
comportamiento diligente de ciertos acreedores que
se cubrieron mejor ante el riesgo que implica el
incumplimiento de obligaciones.»"’

Aqui encontramos una situacion peculiar, toda
vez que ¢l principio de accesoriedad de las garantias
cede el paso al principio de especialidad que embarga a
todo el Sistema Concursal. Nos explicamos mejor: de
acuerdo a la doctrina y legislacion civil, las garantias
reales y las personales son accesorias a la obligacion
principal; en otras palabras, siguen su suerte, por lo
que las circunstancias que recaigan sobre la obligacion
principal, también afectaran a las garantias ofrecidas para
su cumplimiento. A modo de ejemplo, tenemos el numeral
1 del articulo 1090° y el numeral 1 del articulo 1122° del
Codigo Civil que preceptian la extincion de la prenda e
hipoteca, respectivamente, cuando se extingue la
obligacién que garantizan.

Otro ejemplo de esto lo vemos en el articulo 1901°
del Cédigo Civil®™®, por medio del cual la prérroga de la
obligacién afianzada a favor del deudor extingue la fianza,
si es que el fiador no presto su consentimiento. De esta

manera, se busca evitar una situacion incierta en la -

persona que presto una flanza, de extender su garantia
personal a la sola voluntad de terceros. Sin perjuicio de
ello, preceptos del ordenamiento civil, como los referidos,
no operan en el ordenamiento concursal.

La preeminencia del Sistema Concursal, ademas
de los principios de colectividad e igualdad
mencionados, estd avalada por la aplicacion preferente
de las normas concursales sobre cualquier otra que
contenga disposiciones distintas, incluyendo, por
cierto, las del Codigo Civil.>!

En consecuencia, el acrecdor garantizado tiene
expedita la posibilidad de ejecucion inmediata de los
terceros garantes —reales o personales— del deudor
concursado. No obstante, para que esto ocurra es
requisito previo que la obligacion principal se halle
vencida, o que esté estipulado en el contrato su
resolucién por el ingreso del deudor a un procedimiento
concursal, lo que faculte al acreedor a ejecutar al garante.
Al respecto, coincidimos con la opinion de Guillermo
Puelles en el sentido de que la mera existencia del
procedimiento e inexigibilidad de obligaciones del
deudor, no facultan per se al acreedor a llevar adelante
la ejecucién de las garantias.>

De haberse aprobado el Plan de Reestructuracion,
el acreedor garantizado tiene, por tanto, dos opciones:
(i) seguir la ejecucion del Plan y, de acuerdo a los nuevos
términos pactados, esperar el cumplimiento del deudor
concursado, es decir, el obligado principal; o (it) ejecutar
sin mayor preambulo las garantias constituidas por
terceros a su favor, siempre que la obligacion principal
se encuentre vencida.

Lo anterior, nos presenta otra situacién peculiar
en esta vision dicotomica entre la especialidad concursal
versus la accesoriedad del régimen de garantias. Por un
lado, tenemos que el acreedor garantizado puede
ejecutar de inmediato al garante, pese a que los términos
de la obligacién principal se han modificado en el Plan
{asumamos, por ejemplo, que se reprogramo la obligacion
del concursado por 10 afios); y por otro lado, el acreedor
garantizado puede desistir de su intencién inmediata de
ejecucion, en tanto el Plan se ejecuta, siendo su potestad,
una ejecucion futura del garante, pese a lo pueda estar
haciendo el deudor principal al interior de su
procedimiento concursal. Como dice Puelles, «... e/

19 Exposicidn de Motivos del provecto de Ley General del Sistema Concursal elaborado por ¢l INDECOPI, que fucra colgada en su pagina web en el mes

de mayo de 2002.

20 Articulo 1901".- Extincidn de la fianza por prérroga de la obligacién afianzada. La prérroga concedida al deudor por el acreedor sin el asentimiento
del fiador extingue la fianza, salvo que éste la haya aceptado anticipadamente.

2] Articulo 2°.- Ambito de aplicacién de la norma y aplicacion preferente (...)
2.3 En la tramitacion v resolucion de los procedinientos concursales. las disposiciones previstas en la Ley se aplicaran preferentemente a cualquier

otra norma que contenga disposiciones distintas.
Disposiciones Complementarias v Finales.

SEGUNDA.- Aplicacion preferente.- En la tramitacion de procedimientos concursales. la Ley es de aplicacion preferente a las normas del Codigo
Civil. det Codigo Procesal Civil. del Codigo Tributario. de fa Ley General de Sociedades, de la Ley de Titulos Vatores. del Cadigo de Comercio. de
la ey General del Sistema Financicro v del Sistera de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros. de la Ley del Sistema Privado
de Administracion de Fondos de Pensiones v de todas las demas normas que en situactones normales rigen v regulan la actividad de los agentes del

mercado.

[
2

Berenguel. Volumen 166, L.ima. abril de 2000.

Puelles. Guillermo. Algunas consideraciones sobre las garantias de terceros en los procesos concursales. En: Informativo Legal Rodrigo & Herndndez
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acreedor puede ejecutar al flador v, en general, a los
terceros garantes, en los términos en que éstos se
obligaron originalmente, con independencia de lo que
ocurra con la obligacion garantizada en el marco de
un procedimiento concursal».*

Sobre esto ultimo, cabe advertir que, conforme a
la legislacion concursal peruana, el ingreso a un proceso
concursal y la aprobacion de instrumentos concursales,
no supone la novacion de las obligaciones del deudor.
Este aspecto no innovativo del Plan de Reestructuracion,
busca evitar la pérdida por parte de los acreedores de
las garantias otorgadas por terceros y termina siendo
una atadura de los garantes a los avatares del obligado
principal, lo que trae innumerables cuestionamientos,
cuyo analisis excede los margenes del presente trabajo.*

En sintesis, conforme al articulo 67.3° de la LGSC,
los términos y condiciones del Plan de Reestructuracion
aprobado por la Junta de Acreedores, no se extienden a
personas distintas del concursado, por lo que los
terceros garantes de éste, no se liberan en modo alguno
por la aprobacion de dicho instrumento, sino que, pese
a los mecanismos de reprogramacion, refinanciacion u
otros dados a favor del concursado, las relaciones de
caracter real o personal entre el acreedor y los garantes
se mantienen inalterables; como si el procedimiento
concursal para ellos, no tuviese ningun efecto ni
existencia.

Sin embargo, esta regla general se relaja con dos
excepciones contempladas en el mismo articulo bajo
comentario:

1) Por prevision contractual: Mencionado en la
parte final del texto del articulo 67.3°, esta
disposicion permite la liberacion de los garantes
del deudor como consecuencia de la aprobacion
del Plan, de existir una prevision en el contrato
de constitucion de garantia en ese sentido. En
otras palabras, se produciria el levantamiento de
las garantias personales y reales por efecto de la
aprobacion del Plan, si es que las partes
implicadas —deudor concursado, acreedor
concursal y garante— asi lo establecieron en el
acto juridico correspondiente, de manera previa
al inicio del concurso. De este modo, se restringe
contractualmente los alcances de la

23 Puelles. Guillermo. Op. Cit. Pag. 8.

(1)

responsabilidad del tercero garante ante el riesgo
de un eventual concurso del deudor.

Al respecto, siendo ésta una manifestacion de
voluntad de las partes, no tenemos nada que
refutar, en tanto nace de un acuerdo de
voluntades que la legislacidn concursal respeta.
No obstante, en la practica, es poco usual
observar una prevision contractual de esa
naturaleza, maxime cuando lo que cualquier
acreedor busca es proteger su crédito, por medio
de garantias de terceros, frente a todo tipo de
incumplimiento de obligaciones del deudor,
sobretodo si éste entra en falencia o insuficiencia
patrimonial.

Por «voluntad» tacita del acreedor garantizado:
De acuerdo a este extremo, el acreedor garantizado
propiciaria la liberacién de los terceros garantes,
siempre que haya votado a favor de la aprobacion
del Plan de Reestructuracion de su deudor.

Esta parte de la norma es absolutamente
desafortunada por cinco razones centrales:

Asume una voluntad liberatoria de los garantes
por parte de los acreedores, que no fue declarada
ni prevista contractualmente, ni antes ni después
de la aprobacién del Plan. Asi, la LGSC se
sustituye indebidamente en la voluntad de los
acreedores garantizados, pese al principio de
autonomia privada que el Titulo Preliminar de la
propia ley proclama.”

Pareciera ser que la LGSC le da un caracter
extintivo a las obligaciones concursales cuando
sucede la aprobaciéon del Plan de
Reestructuracion; caso contrario, no entendemos
porqué libera gratuitamente a los garantes del
cumplimiento que les corresponde.

El voto a favor de la aprobacion de un Plan, es
resultado del analisis econémico-financiero que,
acerca de la viabilidad de la empresa deudora,
realizan sus acreedores luego de observar las
variables enddgenas y exdgenas del negocio,
planteadas y discutidas en el seno de la Junta.
Notese que todo esto se encuentra en funcion

24 Uina discusion. desde nuestro punto de vista de vital importancia. pero que no se produjo con ocasion de la reforma de la legislacion concursal.
Justamente se refaciona con la pertinencia de regular la novacion concursal como mecanismo célere v definitivo de extincion inmediata de todas las
obligaciones concursales. a ta hora que [a Junta de Acreedores determine la aprobacion del instrumento concursal respectivo. Esto conllevaria a la
conclusion del procedimiento administrative ante et INDECOPL. asi como la regulacion y solucion enteraniente privada de los problemas posteriores
en la ejecucion o interpretacion del Plan. Convenio de Liquidacion o Acuerdo Global. Las conveniencias o no de este nstituto dentro del orden
concursal, asi como sus efectos en las obligaciones y garantias del deudor, es un asunto pendiente. que nos comprometenios a abordar en un trabajo futuro.

ta
w

Articulo X.- Rol promotor del Estado.- El Estado. a través del INDECOPI. facilita y promueve la negociacion entre acreedores y deudores. respetando

la autonomia privada respecto de las decisiones adoptadas en los procedimientos concursales con las formalidades de ley.
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de la realidad y mayor valor del negocio en
reestructuracion, razon por la que no encontramos
ninguna causalidad entre la aprobacién del Plan
y la liberacion de garantes sujetos con masas
activas y pasivas distintas a las del concursado.

d. Se genera un desincentivo a la aprobacion de los
Planes de Reestructuracion, ante el riesgo de
pérdida de las garantias. Si el acreedor garantizado
vota a favor pierde automaticamente la obligacion
del garante, y siempre existe el riesgo de perder
también la obligacién del principal, sies que la
reestructuracion no resulta como lo trazado.
Frente a la disyuntiva de perder «soga y cabra»,
mejor es asegurarse un cobro directo, aunque
sea parcial, para lo cual el acreedor con garantias,
o vota en contra del Plan, o se abstiene de emitir
pronunciamiento, pese a las bondades que dicho
instrumento pueda tener.

e. Como colofén, la norma comentada debilita el
régimen de garantias en general, pero peor aun,
pone mas trabas a las empresas que, con seriedad
y transparencia, desean ingresar a un proceso
de reestructuracion, que pudo haber sido optimo
para la mayoria de sus acreedores y para clla
misma.

Por todos los argumentos expuestos, este
extremo del articulo 67.3° de la LGSC deberia ser
derogado, circunscribiendo de manera excepcional la
liberacion de los garantes, como consecuencia de la
aprobacion del Plan, a una previsién contractual expresa
y previa entre las partes.

24  Efectos del Incumplimiento del Plan de
Reestructuracion

«El incumplimiento de los términos o
condiciones establecidos en el Plan determina la
declaracion de disolucion y liquidacion del deudor por
parte de la Comisién, siempre que tal declaracion haya
sido solicitada por un acreedor a la autoridad
concursal.»

Si ya de por si son altos los costos de
coordinacion entre acreedores y deudor antes del estado
de insolvencia, surgido éste, la cuestion es mas
compleja: v no deja de serlo, a pesar de contar con un
primer compromiso de cumplimiento de obligaciones y
buen perfil empresarial, como puede ser el Plan de
Reestructuracion. A decir de Alan Schwartz:

«El derecho concursal difiere de otras areas
del derecho comercial porque la renegociacion
después de ocurrida la insolvencia es dificil. Los
acreedores no pueden coordinar convenientemente sus
esfuerzos de cobro de sus créditos, respetando la
disposicion apropiada de la empresa insolvente,
porque hay a menudo muchos acreedores cuyos
intereses pueden ser diversos. La empresa no tiene
tampoco el poder legal para compeler alos acreedores
para estar de acuerdo con ella. Un sistema concursal
es necesario para facilitar la habilidad de las partes
de renegociar hacia acuerdos que sean eficientes ex
post».’s

La Ley de Reestructuracién Patrimonial, colabord
con la reduccion de costos de coordinacidn entre las
partes para procurar acuerdos en el marco del
procedimiento concursal, sean éstos de naturaleza
reorganizativa o liquidatoria. Empero, el problema se
presentaba cuando dichos acuerdos, alcanzados en la
generalidad de veces con sumo esfuerzo, no eran
cumplidos por los deudores. Frente a esta hipotesis, las
acciones del INDECOPI eran inexistentes, por cuanto
sus atribuciones para declarar la nulidad del Plan no
estaban orientadas al incumplimiento del mismo, sino
que regulaba situaciones no deseadas, atentatorias
contra el ordenamiento juridico, la normativa concursal
o el ejercicio abusivo de un derecho.

Pero, si el caso trataba de la inejecucion del Plan
de Reestructuracion, los acreedores perdian su tiempo
si acudian a la autoridad concursal. ;Qué les quedaBa?
Dirigir sus fuerzas a acciones judiciales de
incumplimiento de contrato, procesos de conocimiento
largos, tediosos y, casi siempre, improductivos. Claro
que la Junta de Acreedores, ante el incumplimiento del
Plan, podia cambiar el destino de la empresa a una
liquidacidn, pero igualmente sus expectativas de cobro
via una reorganizacion corporativa se vieron burladas
y, lo que es peor, no amparadas por el Sistema Concursal.

Ante este supuesto, la peor carga la recibian los
acreedores con mejores expectativas de cobro —
acreedores laborales y acreedores garantizados—, pero
sin mayoria en la Junta, quienes quedaban a merced de
la decision de los acreedores mayoritarios de baja
prelacion, que prefertan seguir firmando «cheques en
blanco» a favor del deudor, en vista que para ellos mejor
negocio resultaba una reestructuracion de poca
expectativa —pero que permitia seguir «disfrazando»
sus estados financieros— que una liquidaciéon con una
segura pérdida total de sus acreencias.

20 Shwartz, Alan. Una aproximacion contractual a la insolvencia empresarial. En: Themis, Revisia de Derecho. N 45. Lima, 2002. Pag. 128,
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Enﬁhi§

El precitado articulo 67.4° de la LGSC intenta
cambiar esta perspectiva sombria y poco efectiva que
dejo la derogada Ley de Reestructuracion Patrimonial
en lo relativo a la inejecucion del Plan. En tal sentido,
ante el incumplimiento de los términos y condiciones
del Plan de Reestructuracién aprobado —supuesto de
hecho— acontecera la declaracion de disolucién y
liquidacion del deudor por parte de la Comision —
consecuencia juridica—. Como sefialo el INDECOPI «de
esta forma, se busca dar mayor seriedad al
cumplimiento de la ejecucion de Planes, asi como
garantia a los acreedores del cumplimiento oportuno
o vias adecuadas a ser utilizadas ante el
incumplimiento de dicho instrumento».”’

En ese orden de ideas, mas que una sancion
contra el deudor o la solucién a los males del sistema
concursal, como se ha creido que apunta esta
disposicién®, la liquidacién por incumplimiento del Plan
es un mecanismo de proteccién efectivo de los
acreedores ante la eventual inejecuciéon de dicho
instrumento.

concursada: (a) en razdn de un incumplimiento
propio; o (b) cuando sustente su pedido en un
incumplimiento del Plan que no le produce
afectacién directa.

La elaboracion de un Plan de Reestructuracion no
implica solamente el tratamiento de un cumulo de
obligaciones pecuniarias del deudor frente a sus
acreedores concursales, sino que, por el contrario,
supone también, por parte de éstos, responsabilidades
y cargas que voluntariamente asumen con el propdsito
de hacer viable la reestructuracién del deudor.
Justamente, la base del éxito de un Plan reposa, en
buena medida, en las facilidades y compromisos que
asumen los acreedores del deudor interesados en su
reflotamiento, como via factible para la recuperacion
de sus acreencias.

En ese sentido, no seria razonable que un acreedor
que, por ejemplo, se comprometid a otorgar un
financiamiento a largo plazo al deudor, solicite la
liquidacion de este iltimo producto

Sin perjuicio de lo anterior,
el articulo 67 .4° presentaba algunas
grietas en su regulacion que, por
fortuna, fueron tratadas por el
INDECOPI, a través de la Directiva
N° 002-2003/CCO-INDECOPI*.
Sobre este particular, nos
detendremos en tres asuntos que
nos parecen los mas relevantes para
comprender plenamente los
alcances y efectos de la norma bajo

analisis: dicho instrumento.”

“(...) laliquidacion por
incumplimiento del
Plan es un mecanismo de
proteccion efectivo de los
acreedores ante la
eventual inejecucion de

de la inejecucién de un Plan de
Reestructuracién que no se
materializo, precisamente porque el
deudor careci6 de capital de trabajo
que 1iba a obtener del
financiamiento prometido. Por esta
razon, hace bien la Directiva del
INDECOPI en restar legitimidad a
estos acreedores para pedir la
liquidacion det deudor.

Mayor polémica produce la
segunda causal de exclusion, esto
es, del acreedor que sustenta su

1) Supuestos de falta de
legitimidad activa: El dltimo extremo del articulo
67.4° establece que la actuacion de la Comision
se producira «...siempre que tal declaracion haya
sido solicitada por un acreedor a la autoridad
concursaly. Para saber qué acreedores se
encuentran legitimados para solicitar esa
declaracion, es menester precisar quiénes no
tienen esta prerrogativa. Al respecto, la Directiva
N° 002-2003/CCO-INDECOPI, sefiala que un
acreedor no podra pedir la liquidacion de la

de mayo de 2002.

pedido en un incumplimiento del
Plan que no le produce afectacion directa. Ello,
porque el Plan de Reestructuracién no es la
materializacion de relaciones juridicas
individuales acreedor-deudor, aisladas e
independientes del resto de acreedores; el Plan,
contempla una compleja red de relaciones
patrimoniales y comerciales, de ejecucion y
organizacion o gestion, que involucra a multiples
sujetos —como son los administradores,
gerentes, accionistas y garantes de la empresa

27 Exposicion de Motivos del provecto de Ley General del Sistema Concursal elaborado por el INDECOPI. que fuera colgada en su pagina web en el mes

2% De Bracamonte. Gonzalo. Cambiando de rumbo: las causales de tiquidacton en la Lev Generat del Sistema Concursal. En: Tus et Verttas N* 25, Ao X111

Lima. 2002.

ILa Directiva N* 002-2003/CCO-INDECOP]. de observancia obligatoria respecto de todos tos Planes de Reestructuracion. fue emitida por la Comision

de Procedimicntos Concursales del INDECOPI con fecha 28 de mavo de 2003 con el objeto de ofrecer los lineamientos sobre la disolucion y liquidacion
ante el incumplimiento del Plan de Reestructuracion. Cabe advertir que, de conformidad con el articulo 3.2° de la Ley General del Sistema Concursal.
«Corresponde a la Comision de Procedimientos Concursales del INDECOP! regular v fiscalizar la actuacion de las Comisiones creadas en virtud
de Convenio, Entidades Administradoras v Liguidadoras. acreedores v deudores sujetos a los procedimientos concursales en el ambito nacional,

para lo cual podra cxpedir divectivas de cumplimiento obligatorio».
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(i)

concursada—. En ese orden de ideas, el
incumplimiento de algun extremo del Plan,
consideramos, si afecta al conjunto de
participantes en el mismo.

Dejando de lado la discusion formulada al inicio
del presente trabajo, acerca de la naturaleza
contractual del Plan, este instrumento, como
cualquier otro acuerdo entre partes, debe ser
respetado y cumplido a cabalidad®. En tal
sentido, seria indistinto que el incumplimiento
afecte al acreedor «A» o al acreedor «B» para
aplicar la disposicion contenida en el articulo
67.4% lo trascendente es que un extremo del Plan
se inejecutd por causa imputable al deudor, por
lo que, desde un punto de vista conceptual, hay
un incumplimiento negocial; y desde un punto
de vista practico, ese hecho puede desencadenar
incumplimientos progresivos del deudor sobre
el resto de términos del Plan aprobado.

Siendo la liquidacion por incumplimiento del Plan
un mecanismo de proteccion efectivo de los
acreedores ante la eventual inejecucion de dicho
instrumento, no resulta consecuente restringirlo
a los acreedores «directamente afectadosy,
maxime cuando el Plan de Reestructuracion —
como hemos visto— es un programa bastarte
complejo de obligaciones plurilaterales y acciones
de organizacion de la concursada que no puede
circunscribirse a la prestacion del deudor para
con un solo acreedor.

En conclusion, pensamos que cualquier tipo de
incumplimiento del Plan, sea de sus obligaciones
pecuniarias o de pago en €l consignadas, o en
los deberes de gestidn de los organos de
admuinistracion frente a uno o mas acreedores;
conllevara a que cualquiera de ellos tenga la
legitimidad suficiente para solicitar ante el
INDECOPI la declaracion de liquidacion del
citado deudor.

Defensa del deudor: La Directiva N° 002-2003/
CCO-INDECOPI establece con acierto que «... a

fin de no generar indefension en el deudor

concursado, se debe conceder a éste una ultima

(i)

opcion de cumplir v ejecutar, o en su caso,
gestionar con quien corresponda que ello
ocurra, ante el requerimiento de los acreedores,
las obligaciones pactadas en el Plan de
Reestructuracion que no fucron oportunamente
satisfechas».

De este modo, la declaracion de liquidacion no
implica una resolucion «ipso facto» de la
Comisién una vez informada del incumplimiento
del deudor. Por el contrario, a través de la norma
acotada, se sigue un proceso incidental, debiendo
el acreedor cursar primero al deudor una
comunicacién fehaciente por la que se le solicita
el cumplimiento en un plazo no menor de 15 dias
habiles; o, en segundo lugar, otorgando a éste la
posibilidad de formular sus descargos, pudiendo
asi contradecir lo sefialado por el solicitante y
demostrar que el supuesto incumplimiento no
ocurrio, o encontrar los medios adecuados para
subsanar tal incumplimiento. Todo lo anterior,
bajo una l6gica elemental del debido proceso que
debe asistir siempre a cualquier persona.

Alcances de la liquidacion por incumplimiento:
Tema referido a la posibilidad de revertir la
decision de la Comision acerca de la liquidacion
como destino del concursado debido al
incumplimiento del Plan, asunto que inicialmente
presentd varias dudas en la autoridad concursal.

Como cuestion preliminar, es pertinente advertir
que la LGSC presenta tres categorias acerca de
las causales de disolucion y liquidacién: (a) las
causales legales, supuestos previstos en la LGSC,
por los cuales opera la disolucidn y liquidacion
del deudor sin requerir el pronunciamiento previo
de la Junta de Acreedores; (b) las causales
oficiosas, reguladas en el articulo 96° de la LGSC,
son aquéllas que ameritan el pronunciamiento
de oficio de la Comision, en vista de la falta de
impulso o incapacidad de la Junta de Acreedores
para reunirse o adoptar acuerdos sobre el futuro
del deudor; y (c) las causales voluntarias, estas
son, nacidas por voluntad de la Junta de
Acreedores, conforme a las facultades que le
otorga la legislacién concursal.”

30 Cadigo Civil Articulo 1361°.- Obligatoriedad del contrato
LLos contratos son obligatorios ¢n cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaracion expresada responde a la voluntad comin de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.

31 Para una cxplicacion mis detallada sobre este tema. se puede consultar el siguiente articulo del autor: Un fin. dos caminos: Encuentros y descncuentros
entre la iquidacion socictaria v la liquidacion concursal. En: Estudios de Dereclio Societario: Libro Homenaje a Enrique Elias Laroza. Editora Normas
Legales S.A.C. Trjillo. 2005. (...)

50.5 En caso la disolucion v liquidacion del deudor se haya tniciado en aplicacion del Articulo 703 del Codigo Procesal Civil, o de los supuestos
previstos en el Hteral b) del articulo 24.2 y en el articulo 28.4, 1a Junta se desarroilara en el lugar, dia y hora seialados en anica convocatoria. La Junta
se podrd instalar con la sola asistencia de cualquier acreedor reconocido.
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Conforme a lo preceptuado en la LGSC, las
causales legales pueden ser revertidas por la
Junta de Acreedores, en tanto ésta logre salvar
Ja situacion patrimonial del concursado que lo
llevo a ese estado®? las causales oficiosas no se
pueden revertir, en tanto hay norma expresa en
ese sentido™; mientras que las causales de
liquidacion voluntarias, siempre pueden
revertirse, toda vez que obedecen a las
atribuciones que la normativa concursal confiere
a los acreedores para decidir acerca del destino
de su deudor.

(Donde se ubica la liquidacion por
incumplimiento del Plan? Aparentemente no
encaja en ninguna de las causales antes
mencionadas, es mas, la Directiva N° 002-2003/
CCO-INDECOPI objeto de comentario en el
presente acapite, crea una categoria especial para
este supuesto de liquidacion. No obstante,
consideramos que la liquidacién por
incumplimiento del Plan de Reestructuracion, es

un supuesto mas de las causales legales previstas
enla LGSC.

Las razones son tres: (a) opera de manera directa
—1o que no implica «saltarse» el cumplimiento
de las reglas del debido proceso referidas
precedentemente— frente a un supuesto de
hecho concreto y comprobable; (b) no requiere
ni involucra pronunciamiento alguno de la Junta
de Acreedores, tan es asi que no se le convoca ni
pide opinidn previa; y (c) puede revertirse ese
estado por parte de la Junta en cualquier
momento, siempre que, a traves de la negociacion
y acuerdos que desarrolle este colegiado, el
deudor deje su situacién de incumplimiento por
medio de las acciones correctivas pertinentes o
la reformulacidon parcial o total del Plan de
Reestructuracion.

Finalmente, cabe sefialar que la regulacion del
articulo 67.4° tiene caracter supletorio a lo que la Junta
de Acreedores pueda decidir oportunamente cuando
aprucbe el Plan de Reestructuracion. En ese sentido, las
soluciones primarias al incumplimiento del Plan, estan
reguladas en el mismo instrumento, con lo cual se dan
cauces consensuados para resolver este impase y se
evita también el impacto de la aplicacion del articulo
67.4°de la LGSC.

Lo expresado precedentemente es lo que dota de
contenido al articulo 73° de la LGSC*, por cuanto permite
a las Juntas de Acreedores establecer en el Plan, el fuero
—judicial o arbitral— a ser usados para la solucién de
controversias derivadas de la ejecucion o interpretacion
de dicho instrumento concursal. De ser este el caso, los
efectos de la regla prevista en el articulo 67.4° se tornan
casi inaplicables.

1L Conclusiones

L La oponibilidad concursal es un rasgo distintivo
y necesario del Plan de Reestructuracion, sin el
cual éste careceria de eficacia. Como todo
instrumento concursal, el Plan brinda una salida
concursada al problema de la empresa y
constituye el resultado final alcanzado por la
Junta de Acreedores a través de un sistema de
mayorias en la toma de acuerdos, de obligatorio
cumplimiento para todos los acreedores y el
propio deudor. De no contar con el carcter de
inoponibie, no habria incentivo para reducir los
costos de coordinacidon entre acreedores y
deudor con el animo de arribar a soluciones
colectivas de la crisis, y el acuerdo y ejecucion
del Plan de Reestructuracion estarian
condenados al fracaso. Cabe advertir que la
formacién y naturaleza del Plan generan
inquietudes pendientes de resolver.

50.6 En los supuestos descritos en el parrafo precedente, en la reunion de instalacion {a Junta podrd elegir a sus autoridades, designar al liquidador,
aprobar el Convenio de Liquidacién, asi como adoptar la decision a que se refiere el literal ) del cuarto parrafo del presente articulo. La Funta no podra
acordar la modificacién del destino del deudor o de su patrimonio, salvo que efectie las acciones necesarias para dejar el estado de insuficiencia
patrimonial o de cesacién de pagos previstos en la Ley como causales de liquidacion directa. La Junta debera demostrar a la Comision la reversion de

tal situacion.
32 Articulo 50°.- Instalacion de la Junta de Acreedores. (...)

50.5 En caso la disolucion y liquidacion del deudor se haya iniciado en aplicacion del Articulo 703 del Codigo Procesal Civil, o de los supuestos
previstos en el literal b) del articulo 24.2 y en el articulo 28.4, la Junta se desarrollara en el lugar, dia y hora sefialados en unica convocatoria. La Junta

se podra instalar con la sola asistencia de cualquier acreedor reconocido.

50.6 En los supuestos descritos en el parrafo precedente, en la reunion de instalacion la Junta podra elegir a sus autoridades, designar al liquidador,
aprobar el Convenio de Liquidacion, asi como adoptar la decision a que se refiere el literal e) del cuarto parrafo del presente articulo. La Junta no podra
acordar la modificacion del destino del deudor o de su patrimonio. salvo que efectile las acciones necesarias para dejar el estado de insuficiencia
patrimonial o de cesacion de pagos previstos en la Ley como causales de liquidacion directa. La Junta debera demostrar a la Comision la reversion de

tal situacion.

33 Articulo 96".- Disolucion y liquidacién iniciada por 1a Comision (...) 96.2
La disolucion y liquidacion iniciada por la Comisién no puede ser revertida por decision de la Junta.

34 Articulo 73".-Solucion de controversias relativas al Plan de Reestructuracion
73.1 lLa Junta debera establecer en el Plan de Reestructuracion, el fuero jurisdiccional, sea el judicial o ¢l arbitral, para la solucién de cualquier
controversia que pudiera surgir sobre su ejecucion o interpretacion; en defecto de indicacion. se entendera que es el fuero judicial.
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El principio de proporcionalidad o igualdad
concursal se resiente ostensiblemente con la
participacion del acreedor tributario en el
procedimiento concursal, por cuanto la
legislacion le atribuye privilegios especiales que
constituyen factores desequilibrantes para la
efectiva ejecucidn del Plan de Reestructuracion.
La eliminacion de estos privilegios, asi como la
participacion del Estado como acreedor tributario,
deberia ser repensada dentro del esquema
concursal.

Las garantias del acreedor ceden terreno al
concurso emergente, por lo que el acreedor
garantizado no puede exigir el pago contra su
deudor ni afectar su patrimonio a través de las
garantias que posee, solamente puede/debe
participar del concurso como un acreedor de
tercer rango de prelacion, sujetandose a las
consideraciones y decisiones mayoritarias de la
Junta de Acreedores. Sin perjuicio de ello, el
acreedor garantizado tiene expedita la posibilidad
de ejecucion inmediata de los terceros garantes

—reales o personales— del deudor concursado,
toda vez que la aprobacion del Plan de
Reestructuracion no los libera del cumplimiento
frente al acreedor. El efecto no liberatorio de los
garantes reviste dos excepciones: la prevision
contractual y la «voluntad» tacita del acreedor
beneficiado, esta ultima sumamente inadecuada.

Las consecuencias del incumplimiento del Plan
de Reestructuracién supone un mecanismo de
proteccion de los acreedores, mas que de sancion
del deudor. Siendo un supuesto de causal legal
de liquidacién opera de manera directa, no
requiere ni involucra pronunciamiento alguno de
la Junta de Acreedores y puede ser revertida por
ella en cualquier momento, siempre que el deudor
deje su situacion de incumplimiento. Conviene
apuntar que este mecanismo tiene caracter
supletorio a lo que la Junta de Acreedores pueda
decidir en su oportunidad, por lo que las
soluciones primarias al incumplimiento del Plan

seran reguladas en el mismo instrumento
concursal
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