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Resumen:

El presente articulo aborda la problemdtica advertida en la Ley General del Sistema
Concursal: la autoridad concursal se ha visto imposibilitada de neutralizar pagos de créditos
concursales efectuados fuera de las reglas del concurso. Por un lado, nos encontramos
ante la necesidad de los deudores por continuar con la actividad empresarial, a efectos de
generar mayor riqueza y no acrecentar la crisis por la que atraviesan; mientras que, por otro,
nos encontramos ante la posible desnaturalizacion de los procedimientos. Para afrontar esta
problemética, el autor propondrd la implementacién de un régimen de acciéon que permita
el balance entre la necesidad de pagos y la conservacién del procedimiento concursal.
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Abstract:

This article addresses the problem noted in the Peruvian Bankruptcy Law: the bankruptcy
authority has been unable to neutralize payments of bankruptcy credits made outside
the rules of bankruptcy. We are faced with the need for debtors to continue with business
activity, to generate greater wealth and not increase the crisis they are going through, while
we are faced with the possible denaturalization of the bankruptcy procedures. To address
this problem, the author will propose the implementation of a regime of action that allows
the balance between the need for payments and the bankruptcy procedure.
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1. Introduccion

Desde la entrada en vigencia de la Ley de
Reestructuracién Patrimonial hasta la Ley General
del Sistema Concursal (en adelante, LGSC) se
ha desarrollado un marco de protecciéon legal
para el patrimonio del deudor concursado o la
masa concursal. La razén de este desarrollo es la
importancia del patrimonio del deudor para el
sistema concursal, pues el mismo tiene que ser
asignado eficientemente entre los acreedores que
participen en la crisis patrimonial del deudor a
efectos de recuperar sus créditos.

A través del Decreto Legislativo N 1511, publicado
el 11 de mayo de 2020, se modifico el articulo 31
de la LGSC? que ahora se referiria a la continuidad
de la actividad del deudor concursado. La primera
parte de este articulo sefiala que la declaracion
de concurso no implica por si misma el cese de la
actividad empresarial del deudor, salvo los casos en
que se declare la disolucién y liquidacion.

La segunda parte de este articulo sefala que, en
la ejecucion y cumplimiento de los contratos que
involucren el uso, disfrute y/o suministro de bienes
y servicios al deudor concursado no se veran
afectados con la declaracién de concurso. Es decir,
a efectos de garantizar la ejecucion de los contratos
que ha suscrito el deudor, la LGSC lo habilita a
efectuar contraprestaciones.

Respecto del articulo 31 de la LGSC, la Sala
Especializada en Procedimientos Concursales
del Indecopi (en adelante, la Sala Concursal), ha
sefalado que el deudor se encuentra habilitado
a seguir realizando actos o negocios juridicos con
posterioridad a la publicacion del aviso de difusion
del concurso, con pleno ejercicio de las facultades
de administracion y disposicion de su patrimonio,
hasta que la junta de acreedores decida el destino
de la deudora, siempre y cuando tales actos
se encuentren relacionados al desarrollo de su
actividad, el “giro del negocio™.

De esta forma, advertimos que la LGSC tuvo la
necesidad por regular un aspecto no previsto por
los antecedentes normativos de la referida norma: el
desarrollo de la empresa después de la declaracién
de la situacion de concurso. Sin embargo, es preciso
indicar que la sola mencién superficial en el cuerpo
normativo y la ausencia de un mayor desarrollo
o dote de contenido por parte de la autoridad
concursal, hacen que el articulo 31 de la LGSC

genere un alto riesgo para el sistema concursal que
inclusive podria conllevar a la desnaturalizacién del
mismo.

En los procedimientos concursales, desde la
declaracion de la situaciéon de concurso del deudor
hasta la instalacion de la junta de acreedores
transcurre un largo periodo de tiempo, en el cual se
efectuard el reconocimiento de créditos de todos los
acreedores involucrados en la crisis empresarial del
deudor, cuyo reconocimiento generara derechos
politicos de parte de los acreedores sobre el deudor
concursado ante la junta de acreedores, a efectos
practicos del presente articulo denominémoslo
“periodo de formacion”.

Durante el “periodo de formacion’, en caso la
administracion del deudor concursado vea la
posibilidad real de mantener a la unidad productiva
en el mercado, su viabilidad en el mismo, tendra la
necesidad de continuar con la actividad empresarial
del deudor y con ella la generaciéon de riqueza
o mayor flujo de dinero, pues de no realizarla se
acrecentard la crisis patrimonial, generaciéon de
mayores obligaciones e interrupcion y afectacion
a la cadena de pagos y, la consecuente salida del
mercado de la empresa concursada.

No obstante, eventuales pagos de créditos que
pudiera realizar el deudor durante el “periodo de
formacion” desnaturalizarian los procedimientos
concursales, en la medida en que los pagos fuera
del concurso afectan a los principios rectores del
procedimiento concursal, impidiendo que los
mismos sean llevados de manera eficiente, lo cual
se materializa en la vulneracién a los agentes que
participan en el concurso.

Para abordar esta problematica, se analizara un caso
desarrollado por la Sala Concursal en los que se
realizaron pagos de créditos concursales fuera del
concurso y la imposibilidad en la que se encuentra
la autoridad concursal de neutralizar dichos pagos.

2. Sistema concursal

El derecho concursal puede ser definido como
aquella rama del derecho que tiene por objeto
el estudio de la crisis econémica y/o financiera
de los agentes del mercado y su incapacidad de
afrontar sus obligaciones. Nos encontramos ante
una multiplicidad de obligaciones que mantiene
una persona, pero se encuentra imposibilitada
de asumirlas, para lo cual se buscaré la asignacién

4 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL. Articulo 31.- Continuidad de la actividad del deudor concursado.
La declaracion de concurso de un deudor no implica el cese de su actividad empresarial, excepto en los casos en los que la Comision
declare la disolucién y liquidacion del deudor en aplicacion de lo dispuesto en el literal b) del numeral 24.2 del Articulo 24 de la
presente Ley. En tal sentido, la ejecucién y cumplimiento de los contratos que involucren el uso, disfrute y/o suministro de bienes
y servicios al deudor concursado no se veran afectados con la declaracion de inicio de concurso, salvo pacto expreso en contrario

previsto en el contrato respectivo.

5 Desarrollado en la Resoluciéon N 381-2022/SCO-INDECOPI del 28 de junio de 2022, emitida en el procedimiento sancionador seguido
contra el sefior Luis Claudio Cervantes Lifan, en el procedimiento de Universidad Inca Garcilaso de la Vega.
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eficiente de los recursos con los que se cuenta,
permitiendo asi un beneficio para los acreedores, el
deudor y la sociedad en conjunto.

La LGSC define al sistema concursal como aquel
conformado por los agentes que intervienen en los
procedimientos concursales: acreedores, deudores,
la autoridad administrativa y judicial, asi como las
normas aplicables a los referidos procedimientos.

En el Perd, los procedimientos concursales son
llevados a cabo ante la autoridad administrativa, las
Comisiones de Procedimientos Concursales y la Sala
Concursal del Indecopi. Ello implica que la actuacién
por parte de esta autoridad administrativa concursal
se encuentre limitada por el principio de legalidad y
el interés publico.

Asimismo, se ha establecido en la LGSC que los
procedimientos concursales tienen por objetivo
la recuperacion del crédito. Esta serd realizada a
través de la asignacion eficiente de los recursos
con los que cuenta el deudor concursado, para su
continuidad en el mercado o la realizaciéon de su
patrimonio, para asi conseguir el médximo valor que
cubra las obligaciones que mantiene.

Por otro lado, la LGSC ha establecido que los
procedimientos concursales tienen por finalidad la
reduccién de costos de transaccion, para lo cual, la
autoridad administrativa concursal propiciard un
ambiente idéneo para la negociacién de los créditos
entre los acreedores y el deudor concursado.

2.1. Principios del derecho concursal

La LGSC ha establecido expresamente que los
procedimientos concursales son regidos por
tres principios: universalidad, colectividad vy
proporcionalidad.

El principio de universalidad se encuentra referido
a los efectos producidos por el procedimiento
concursal sobre el patrimonio del deudor. Al
respecto, la LGSC establece que los procedimientos
concursales producen efectos sobre la totalidad del
patrimonio del deudor.

Ello implica que, la masa activa y pasiva del
patrimonio del deudor resulta intangible.
Entiéndase la masa activa como los activos y
patrimonio con los que cuenta el deudor, tomados
en consideracién desde un (1) afo antes de que
tomara conocimiento de la solicitud presentada
para que se declare su situacion de concurso, hasta
los activos y patrimonios que pudiera generar.

Respecto de la masa pasiva, esta comprende las
obligaciones asumidas por el deudor. Esta tiene
un limite de temporalidad definido: la declaracion
de la situacién de concurso. Todas las obligaciones
asumidas por el deudor, que se encuentren
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pendientes de ser honradas, generadas con
anterioridad a la fecha de difusion de la situacién
de concurso serdn tomadas en consideracion para
los procedimientos concursales. Sin embargo, la
excepcion se presentara en los casos de disolucion y
liquidacion en los que, la masa pasiva del patrimonio
del deudor serd comprendida también por aquellas
obligaciones devengadas con posterioridad a la
difusion de la situacion de concurso, generandose
asi el fuero de atraccidon concursal.

Por otro lado, el principio de colectividad establece
que los procedimientos concursales buscan
la participacién y beneficio de la totalidad de
acreedores que se encuentran involucrados en
la crisis del deudor, sobreponiendo el interés de
esta colectividad de acreedores sobre el interés
individual.

Ello implica que, los procedimientos concursales
procuran la participacién de todos los acreedores
que se encuentren involucrados en la crisis del
deudor, a fin de reducir los elevados costos de
transaccion que supondria para el deudor negociar
con cada uno de ellos.

Asimismo, este principio busca el beneficio de la
totalidad de acreedores involucrados en la crisis del
deudor, en la medida que se superpone el interés
comun de ellos, sobre el interés individual que cada
uno tendria de recurrir al cobro por la via regular.

Finalmente, la LGSC establece como principio del
derecho concursal al principio de proporcionalidad.
El cual sefala que los acreedores participan
proporcionalmenteen el resultadoecondémicodelos
procedimientos concursales, siendo una excepcion
a la regla el orden de prelacion establecido en el
articulo 42 de la LGSC. Este principio encuentra su
fundamento al denominado par conditio creditorum
o principio de igualdad de trato.

2.2. Par conditio creditorum

Supongamos que nos encontramos en un evento
con una cantidad limitada de comida para los
invitados, que se encuentra a libre disposicion de los
mismos. Cada uno de los invitados, por su cuenta,
se acercara a la mesa a comer, sin importarles si la
comida se va agotando o si resulta suficiente para
todos. La consecuencia de ello, se agotara la comida
rapidamente, dejando a invitados sin acceder a la
comida. Tenemos asi al denominado “efecto buffet”
(Ezcurra & Solis, 2002, pp. 152 - 153).

Situacion similar podemos advertir en el derecho,
una situacion de déficit patrimonial o crisis
empresarial, una empresa con muchas deudas, pero
sin la capacidad para asumir sus obligaciones. La
regla convencional a aplicar seria priori in tempore,
potior in iure, el acreedor que llegue a cobrar sus
acreencias primero probablemente recupere la
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totalidad de sus créditos; quien llegue segundo,
también contara con mayores probabilidades de
recuperacion. Pero, tomando en consideracion la
situacion de crisis patrimonial del deudor, los demas
acreedores no gozardn de la misma suerte.

Es asi que, a efectos de evitar la “canibalizacion del
patrimonio”™ del deudor ante una multiplicidad
de acreedores, surge el principio de par conditio
creditorum el cual tiene como fundamento el derecho
a la igualdad de los acreedores frente a un deudor
comun. Cabe precisar que, el derecho a la igualdad
es basado en la maxima que ordena el tratamiento
igualitario a aquellos que son iguales, mientras que,
se justifica el tratamiento diferenciado a aquellas
personas desiguales (Landa, 2017, pp. 29 — 41).

Asimismo, la par conditio creditorum implica que
todos los acreedores que formen parte de la crisis
patrimonial del deudor resulten beneficiados con
la distribucién del patrimonio del concursado y que
las pérdidas también sean distribuidas entre todos
los acreedores.

La excepcion al principio par conditio creditorum
son los 6rdenes de preferencia establecidos en la
LGSC para los aquellos procedimientos en los que
se haya acordado la disolucion y liquidacién como
destino del deudor concursado. En esos casos, las
pérdidas que se devenguen del procedimiento
de liquidacién de los activos del deudor seran
distribuidas entre todos los acreedores, a quienes se
le pagara conforme al orden de prelacién.

La razoén de ello, el trato igualitario a quienes sean
iguales y quienes resulten desiguales, tienen un
tratamiento desigual. Los érdenes de prelacion
responderdn a la posicién en que se encuentra
el acreedor respecto del deudor y respecto de los
demas acreedores. Por ejemplo, el acreedor laboral,
se encuentra en una posicion de desventaja ante
la negociacion frente al deudor y no cuenta con el
mismo poder de negociacién con los que contaria
un acreedor comercial o un acreedor garantizado,
por lo que la LGSC le otorga un trato privilegiado.

2.3. Suspension de la exigibilidad de las
obligaciones

Una vez publicada la situacion de concurso del
deudor, la LGSC establece como consecuencia
inmediata la suspension de la exigibilidad de las
obligaciones del deudor. Al respecto, el articulo 17.1
de la LGSC establece que, a partir de la publicacién
de la situacion de concurso se suspendera la
exigibilidad de todas las obligaciones que el deudor
tuviera pendientes de pago a dicha fecha.

Es decir, las obligaciones que hubieran sido
generadas con anterioridad a la fecha de

publicacién de la situaciéon de concurso, vencidas
0 no, no podran ser puestas a cobro por los
acreedores, debiendo subsumirse a las reglas
del concurso. Asimismo, estas obligaciones no
devengaran intereses moratorios, ni se procederd
con la capitalizacion de intereses.

La suspension de la exigibilidad de las obligaciones
del deudor concursado durard hasta que la junta
de acreedores apruebe el instrumento concursal
respectivo: Plan de Reestructuracion, Convenio de
Liquidacién o Acuerdo Global de Refinanciacién (en
caso el deudor lo haya solicitado).

La LGSC establece otra consecuencia después de
difundida la situacion de concurso, el marco de
proteccion legal del patrimonio del deudor, el cual
sigue el mismo sentido de la consecuencia antes
desarrollada, puesto que procura la proteccién de
la masa concursal.

Al respecto, el articulo 18.1 establece que, a partir
de la publicacién de la situacion de concurso,
las autoridades que conocen los procesos y
procedimientos judiciales, arbitrales, coactivas o
de venta extrajudicial seguidos frente al deudor, se
encuentran impedidos de trabar cualquier medida
cautelar que afecte al patrimonio del deudor, bajo
responsabilidad.

Lizdrraga (2018) afirma que, la suspension de
la exigibilidad del patrimonio y el marco de
proteccién legal del patrimonio son consecuencias
que tiene el inicio de concurso y, este accionar
colectivo y coordinado de los acreedores consiste
en el impedimento de actuar de manera individual
contra el patrimonio del deudor para el cobro de
sus acreencias.

En conclusion, la suspension de la exigibilidad
del patrimonio del deudor, asi como el marco
de proteccion legal de su patrimonio, implica la
imposibilidad por parte del acreedor de exigir el
pago de sus acreencias y de ejecutar el patrimonio
del deudor para la satisfaccion de su derecho de
crédito.

La declaracion de concurso también genera un
efecto adicional sobre el patrimonio del deudor,
que se encuentra destinado a la proteccion de su
patrimonio: la ineficacia concursal, tema que sera
desarrollado en los siguientes numerales.

3. Continuaciondelaactividad empresarial
del deudor

3.1. Relaciones acreedor - deudor

Lazzarato sefala que la sociedad actual se

encuentra inmersa en la economia de la deuda, la
cual es entendida como una promesa de reembolso

6  Termino adoptado por la Sala de Defensa de la Competencia en la Resolucion N° 104-96-TDC del 23 de diciembre de 1996.
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en un futuro mas o menos lejano (citado en
Martinez, Vivirescas y Puentes, 2018, p. 89). En ese
sentido, las relaciones comerciales en la actualidad
se encuentran caracterizadas por ser promesas
de pagos en el corto o mediano plazo entre dos
personas, las cuales constituirdn una relacion
juridica obligatoria para asi satisfacer el interés que
tiene una respecto de la otra.

Esta relaciéon juridica obligatoria  tendra
necesariamente como elemento central, el crédito.
Para Diez Picazo el crédito es del derecho que
ostenta el acreedor para exigir al deudor la conducta
patrimonialmente valiosa, que es la conducta
de la prestacion (1964). Este derecho le otorga
al acreedor una serie de facultades para poder
tutelar su derecho frente al deudor, tales como la
facultad de exigir la prestacion, las facultades que le
permiten vigilar el desenvolvimiento de la relacion
obligatoria, la facultad de disponer de su derecho
de crédito, entre otras.

Por su parte, la actividad empresarial es definida
en el literal f del articulo 1 de la LGSC como la
actividad econdmica, habitual y auténoma en la
que confluyen los factores de produccion, capital
y trabajo, desarrollada por la persona con el objeto
de producir bienes o prestar servicios. Al respecto,
podemos sefalar que, la unidad productiva llevara a
cabo una serie de acciones —internas y externas—
con el objetivo de llevar a cabo el giro de su negocio.

Las acciones internas que llevara a cabo la unidad
productiva podran ser entones el contrato con sus
colaboradores o trabajadores, quienes efectuaran
el proceso productivo para la generacién del bien
o servicio a comercializar. Mientras que, las acciones
externas podran ser aquellas que se llevardn a
cabo con personas que abasteceran de bienes o
servicios a la unidad productiva, tales como la venta
de materia prima, la prestacién de servicios de
transporte, o la realizacion de actividades en las que
la unidad productiva no se encuentra especializada,
pero requiera para promover su actividad.

Es asi que, la unidad productiva durante su
presencia en el mercado necesariamente tendrd
que celebrar contratos o negocios juridicos tanto
con trabajadores, como proveedores.

Situémonos entonces en la crisis econdmica-
financiera de la empresa, en la cual esta no cuenta
con la capacidad de asumir todas sus obligaciones,
por lo que verd recortadas las posibilidades de
continuar con su actividad. Ello se debe a que,
si no satisface el crédito del acreedor o en tanto
mantenga un crédito pendiente de pago ante el
acreedor, este Ultimo no deseara contratar mas con
el deudor.

Cuando el deudor se encuentra sometido a
un procedimiento concursal, las personas que
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usualmente le proveian de bienes o servicios,
veran desincentivos para continuar relacionandose
o comerciando con el deudor, muchos mas si el
deudor mantiene créditos pendientes de pago
ante este acreedor. Pues, como hemos sefalado
anteriormente, declarada la situacion de concurso
se suspenderd la exigibilidad de obligaciones del
deudor y se genera un marco de proteccién al
patrimonio, por lo que el acreedor que mantenga
créditos frente al deudor debera someterse a las
reglas de concurso para procurar el cobro de los
créditos generados con anterioridad a la fecha de
concurso.

Si bien es cierto, los créditos generados con
posterioridad a la difusién de la situacion del
concurso, no se encuentran bajo el alcance de las
reglasdel concursoduranteel“periododeformacion”
y en casos se declare la reestructuracién patrimonial,
el desincentivo generado por el procedimiento
concursal se encuentra materializado en el reflejo
que se genera sobre el deudor en el mercado: un
estado de cesacion de pagos por parte del deudor
y una posible situacién de insolvencia de este. Por
lo tanto, las personas que quieran relacionarse con
él evaluaran con cautela si tendra la capacidad para
poder satisfacer su derecho de crédito o si podra
satisfacer dicho crédito en el tiempo estimado: sera
0 No un negocio rentable.

3.2. Pago de créditos concursales fuera de
concurso

Los créditos concursales serdn todos aquellos
que se devenguen con anterioridad a la fecha de
difusién de la situacién de concurso. Es decir, para
que los créditos que mantienen los acreedores sean
incorporados y sometidos a las reglas del concurso,
los mismos deben ser originados con anterioridad a
la “fecha de corte” (Del Aguila, 2004, p. 28).

Estos créditos resultan importantes para llevar a
cabo los procedimientos concursales, pues estos
determinan que acreedores y en qué proporcion
participaran en el concurso. Los créditos concursales,
de ser oportunos, otorgan a sus titulares derechos
de participacién con voz y voto en las reuniones
de junta de acreedores, asi como el porcentaje de
participacién que el acreedor tiene respecto del
resto de acreedores para tomar las decisiones. Alli
radica la importancia de estos créditos.

El 28 de junio de 2022, la Sala emiti6 la primera
de las que serian una serie de resoluciones que
abordan directamente la situacion planteada: pagos
de créditos concursales fuera del régimen concursal,
la Resolucion N 381-2022/SCO-SANCIONADOR,
emitida en el marco del procedimiento sancionador
seguido contra el sefior Luis Claudio Cervantes Lifan,
en su condicion de administrador de la Universidad
Inca Garcilaso de la Vega (en adelante, UIGV).
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Recordemos que, la UIGV fue sometida a un
procedimiento concursal el 2019, iniciado por
Compaiia Peruana de Radiodifusiéon (en adelante,
CPR), pues mantenia frente a esta una deuda
superior a las cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (en adelante, UIT) y vencida por mds
de treinta (30) dias, por créditos derivados de la
prestacion de servicios de publicidad, verificindose
asi el cumplimiento del supuesto de hecho previsto
en el articulo 26.1 de la LGSC. La situacion de
concurso de UIGV fue difundida en el Boletin
Concursal del Indecopi el 24 de agosto de 2020.

Después de difundida la situacion de concurso
de UIGV, CPR informd a la Comisidon que, el 1
de septiembre de 2020, la deudora cumplié de
manera voluntaria con el pago de las obligaciones
que iniciaron su procedimiento concursal. Lo
desarrollado por la autoridad concursal en dicha
resolucion serd materia de analisis en el siguiente
numeral, antes centrémonos en los hechos del caso.

Tenemos a un deudor que mantiene créditos
pendientes de pago frente a un acreedor por la
prestacion de servicios de publicidad. Después de
difundida la situacion de concurso, los créditos que
dieron origen al procedimiento son reconocidos
de oficio por la autoridad concursal, con lo cual,
se determinan como créditos concursales y por
ende su cobro sometido a las reglas del concurso.
No obstante, UIGV de manera voluntaria efectué
el pago de los créditos concursales que mantenia
CPR frente a ella, a pesar de que el procedimiento
se encontraba en el “periodo de formacién”y estos
créditos habian dado inicio al procedimiento
concursal.

En resoluciones posteriores’ la Sala analizd otros
pagos efectuados por UIGV, sefialando que los
mismos fueron realizados en virtud del articulo
31 de la LGSC, como continuacién de su actividad
empresarial, con pagos de créditos relacionados al
giro de su negocio.

El hecho de que un deudor concursado se encuentre
efectuando pagos fuera del régimen concursal,
genera perjuicios para el procedimiento concursal,
puesto que el deudor no se somete a las reglas de
pago del régimen concursal y decide a qué acreedor
efectuara el pago, de acuerdo con su necesidad vy,
decidira las condiciones del pago.

Sin embargo, no es menos cierto que, el deudor
tenga la necesidad de efectuar pagos de créditos
concursales fueradel concurso.Y ello se fundamenta
en la evaluacién previa que realizé al valor de la
empresa en marcha y a las utilidades que la misma

genera. Es decir, la administracién del deudor
concursado prevé la posibilidad de mantener a la
empresa en marcha, por lo cual tendrd la necesidad
de generar mayores utilidades con las cuales podria
asumir las obligacionesy salir de la crisis patrimonial,
pero para continuar produciendo requiere de
efectuar pagos de créditos comprendidos en el
concurso, que resulten necesarios.

Por otro lado, el deudor se encuentra efectuando
una actividad licita, puesto que son pagos de
obligaciones y que incluso no es una conducta
sancionable tipificada por la LGSC, en tanto se
encuentra continuando con sus actividades en el
marco del giro normal de su negocio. Cabe precisar
que, los pagos de créditos concursales analizados
fueron efectuados por los deudores concursados de
manera voluntaria, con lo cual no incurre en el tipo
infractor previsto en la LGSC, el cual establece que,
aquel acreedor que exija coercitivamente el cobro
de un crédito que por mandato de la Ley (como
puede ser la disposicion prevista en el articulo 17
de la LGSC) haya resultado inexigible, podra ser
sancionado con multas no menores de una (1) a
hasta cien (100) UIT, previsto en el literal b) del
articulo 125.3 de la LGSC.

3.3. Generacion de deuda post concursal

Supongamos que nos encontramos administrando
una empresa que tiene por objeto social la venta
de combustible, pero que se encuentra sometida
a un procedimiento concursal. La empresa cuenta
con un flujo de efectivo constante; sin embargo,
la difusion de su concurso le ha generado un
perjuicio reputacional en el mercado, por lo que sus
proveedores no desean contratar con ella.

{Cudl es la alternativa que tiene esta empresa
para poder subsistir? Mas aun considerando el
mercado relevante en el que se desarrolla nuestra
empresa. Recordemos que, el mercado nacional de
proveedores de hidrocarburos es uno que cuenta
con pocos agentes econémicos involucrados.
Supongamos que nuestra empresa Unicamente
se encuentra dedicada a la venta de gasolina,
por lo que nuestros proveedores en el mercado
Unicamente podran ser“Refineria La Pampilla S.A.A’,
“Valero Peru S.A.C!"y “Mobil Petroleum OBERSEAS
Company Limited. Sucursal del Perd’, tres unicos
proveedores para gasolina®.

En caso nuestra empresa no pueda contratar con
alguno de estos tres proveedores en el mercado,
no podrd continuar con el giro del negocio, pero
si estard generando mayores pasivos, derivados
de pagos a trabajadores, alquileres de locales

7  Hechos analizados por las Resoluciones Nos. 036-2023/SCO-INDECOPI, 083-2023/SCO-INDECOPI, 084-2023/SCO-INDECOPI, 203-
2023/SCO-INDECOPI, 436-2023/SCO-INDECOPI y 437-2023/SCO-INDECOPI.

8  Referencia tomada de la“Lista de proveedores del mercado local de hidrocarburos” efectuada por Petroperu. Recuperada de https://
www.petroperu.com.pe/Docs/spa/files/transparencia/registro-proveedores-local-230503.pdf
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comerciales, entre otros, lo cual acrecentarad la
crisis economica-financiera por la que atraviesa, se
genera mayor deuda post concursal.

En caso si pueda conseguir algun proveedor,
el contrato que suscriban ambos no resultara
tan beneficiosos como el que habria suscrito el
deudor antes de que se difunda su concurso. Ello
debido a que, el riesgo que asumira el proveedor
para la satisfaccion de su derecho de crédito sera
sumamente elevado, por lo que la capacidad de
negociacion del deudor frente al proveedor sera
inferior.

Esta capacidad de negociacion inferior se verd
materializada en el futuro contrato que se celebre,
puesto que serd mucho mas oneroso para el deudor,
generando mayor deuda. Incluso, el proveedor
podria solicitar el establecimiento de garantias a su
favor para asegurar el futuro cobro de sus créditos.

Regresemos a nuestra empresa de venta de
combustible. Nosotros tenemos a un acreedor
que regularmente nos abastecia de combustible,
actividad necesaria para continuar con el negocio.
Pero, ante la declaracion de la situaciéon de concurso
y al mantener un derecho de crédito frente a
nosotros, no desea continuar abasteciéndonos hasta
que efectuemos el pago de dichos créditos, por lo
que nos condiciona el suministro de combustible al
pago de la deuda. ;Este seria un medio coercitivo de
exigir el cobro de sus acreencias?

Creemos que si, la generacion de la deuda post
concursal puede ser usada por un acreedor -
proveedor para exigir la satisfaccion de su derecho
de crédito que mantiene frente al deudor, pero no
efectuara un requerimiento coercitivo expreso de
dicho pago, como podria ser el requerimiento via
carta notarial, puesto que podria ser sancionado.

Simplemente el acreedor - proveedor condicionara
el suministro al pago de los créditos, hecho
que influird en la voluntad del deudor, quien
“voluntariamente” efectuara el pago de dichas
acreencias. En consecuencia, tenemos que la
voluntad del deudor para efectuar los pagos de
créditos concursales se puede ver influenciada
por sus acreedores, mucho mas si los créditos
que mantiene frente a estos son devengados de
obligaciones necesarias para el desarrollo de su
actividad empresarial.

3.4. Desnaturalizacion de los procedimientos
concursales

Como se ha senalado anteriormente, los
procedimientos concursales tienen por objetivo
la recuperacién del crédito por parte de una
colectividad de acreedores frente a un deudor que
se encuentra en una situacién de crisis econémica-
financiera. Para lo cual se procura la reduccién de
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los costos de transaccién, mediante la facilitacion
de espacios idéneos para la negociacion de los
créditos, lo cual serd generado por la autoridad
concursal.

La materializacién de los espacios de negociacion
entre los deudores y acreedores son las sesiones
de junta de acreedores, espacio donde confluyen,
de ser posible, la totalidad de acreedores inmersos
en la crisis del deudor y que cuentan con un
reconocimiento por parte de la autoridad concursal.
Pero jqué sucede con estos créditos concursales
que fueron pagados por el deudor?

La respuesta es que son excluidos del
procedimiento. Una vez comunicados los pagos
efectuados por el deudor a favor de los acreedores,
la autoridad concursal no tiene mayor alternativa
que no tomar en consideracién dichos créditos para
el reconocimiento de créditos. Si el deudor efectua
el pago de la totalidad de los créditos, el acreedor
no participard mas en el procedimiento. En caso
solo se haya pagado una parte de los créditos, se
reconoce la parte de los créditos no pagada y el
acreedor tendra un porcentaje de participacion
reducido respecto de los créditos inicialmente
invocados.

Las resoluciones antes presentadas evidencian
el problema que generan los pagos de créditos
concursales fuera del régimen concursal para
el sistema. Ello debido a que, el deudor no esta
siguiendolasreglasestablecidasenel procedimiento
para la determinacion de pagos de créditos, cuales
se pagan antes, bajo qué condiciones se realiza y
con que activos se efectiian estos pagos.

El deudor concursado podria excluir de las
reuniones de junta de acreedores a aquellos
acreedores que estime conveniente efectuando
pagos anticipados. Si bien es cierto, con un niumero
menor de acreedores los costos de transaccion
para la negociacion de los créditos se reducen, se
desnaturaliza el procedimiento concursal pues
se genera una afectacién a los principios del
derecho concursal, principalmente al principio de
colectividad y proporcionalidad.

Como se ha sefalado, el principio de
proporcionalidad establece que los acreedores
participaran proporcionalmente en el resultado
econémico de los procedimientos concursales;
mientras que, el principio de colectividad procura
la participacion y beneficio de la totalidad de
acreedores involucrados en la crisis del deudor,
superponiendo el interés comun de los acreedores
sobre el interés individual de cada uno de ellos.

Con la realizacién de pagos de créditos concursales
fuera de las reglas del concurso, se esta dando mayor
prioridad a determinados acreedores, lo cual es
llevado a cabo por el deudor, sin tener algun criterio
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objetivo justificado para la realizacion de dichos
pagos o justificacion alguna para la inaplicacion
de este principio concursal. ;Cudl seria el objeto de
seguir con un procedimiento concursal, si el deudor
pagara los créditos de acuerdo a su criterioy no a las
reglas del concurso?

La LGSC vigente no ha establecido una tipificacion
expresa para este tipo de conductas, ni ha generado
desincentivo alguno que permita que los deudores
no opten por efectuar estos pagos. Asimismo, el
criterio adoptado por la autoridad concursal no
permite afrontar este tipo de situaciones de manera
adecuada.

Por otro lado, la LGSC si prevé un tipo infractor
para aquellos acreedores que exijan el cobro de
sus créditos ante el deudor. Es por ello, que los
deudores que efecttan los pagos fuera del concurso
lo hacen de manera voluntaria, sin algun tipo de
requerimiento de pago del acreedor, por lo menos
no uno expreso. Dada la multiplicidad de casos que
tienen el mismo supuesto de hecho, verificamos
que la autoridad concursal se ha visto neutralizada.

4. Analisis de la LGSC

Como se ha sefalado anteriormente, la LGSC no
ha establecido una tipificacion para sancionar los
pagos de créditos concursales efectuados por el
deudor concursado fuera del régimen concursal.
Sin embargo, de una lectura integral de la norma,
verificamos que esta cuenta con herramientas
que coadyuvaran a abordar una alternativa para
neutralizar este tipo de conductas.

4.1. Ineficacia concursal y continuacion de las
actividades del deudor

La ineficacia concursal es definida por Lizarraga
como aquellas acciones en contra de relaciones
juridicas creadas, modificadas o extinguidas,
celebradas en un periodo de tiempo por el deudor
concursado, o la administracién de este (2018,
pp. 113 — 114). Es decir, la ineficacia concursal
permite a la persona interesada, principalmente
algun acreedor, declarar la ineficacia de los actos
juridicos celebrados por el deudor concursado, que
causen un detrimento de la masa concursal, que
no se encuentren relacionados con el desarrollo
normal de su actividad y que hayan sido realizados
dentro del “periodo de sospecha”

La LGSC plantea tres presupuestos de hecho que
deben concurrir para determinar la consecuencia
juridica de ineficacia: (i) la realizacién de un acto
de disposicion patrimonial en perjuicio de la masa
concursal; (i) que dicho acto no se encuentre
relacionado a la actividad normal del deudor; y, (iii)
que sea realizado durante el “periodo de sospecha”

Los actos de disposicion patrimonial pueden ser
definidos como aquellos actos que realiza una
persona que tiene por objeto la transmision de
sus bienes a favor de otra persona. Estos actos
pueden ser la enajenacion de bienes, asumir cargas
o gravamenes sobre los bienes, renunciar a los
derechos de propiedad sobre bienes, entre otros.

Por otro lado, el desarrollo de la actividad normal
del deudor se encuentra referido a la actividad
econémica que realiza un deudor en el mercado.
Para el caso de las personas juridicas su “actividad
normal” se encontrara relacionada al objeto social
determinado en su estatuto, mas no limitada por
este.

Finalmente, el “periodo de sospecha” es un término
usado por la doctrina para referirse al periodo de
aplicacion de la ineficacia concursal. Al respecto,
Barchi sefiala que el periodo de sospecha en la LGSC
se encuentra constituido por dos tramos: (i) primer
tramo comprendido entre el afo anterior a la fecha
en que el deudor solicita acogerse a algun tipo de
procedimiento concursal o cuando es notificado
con la resolucion de emplazamiento; v, (ii) segundo
tramo comprendido entre la fecha en que el deudor
presentd su solicitud para acogerse a algun tipo
de procedimiento concursal cuando es notificado
con la resolucién de emplazamiento hasta que la
junta de acreedores nombre a la administracién
del deudor y se apruebe el instrumento concursal
respectivo (2011, p. 240).

A partir de lo planteado, surge la siguiente pregunta
ipueden ser declarados ineficaces los pagos de
créditos concursales efectuados por el deudor
concursado? Después de una lectura del articulo
19.3 de la LGSC® podriamos senalar que dependera
del tipo de pago efectuado, si es un pago anticipado
por obligaciones no vencidas, cualquiera la forma
que se realice y, el pago por obligaciones vencidas
que no se realicen de acuerdo a la forma pactada
por las partes. En tanto el pago de créditos
concursales no concurra con alguno de estos dos

9  LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL. Articulo 19.- Ineficacia de los actos del deudor.
19.3  El juez declarard ineficaces y, en consecuencia, inoponibles frente a los acreedores, los actos juridicos celebrados entre
la fecha que presentd su solicitud para acogerse a alguno de los procedimientos concursales, fue notificado de la resolucion de
emplazamiento o fue notificado del inicio de la disolucién y liquidacion hasta el momento en que la Junta nombre o ratifique a
la administracion del deudor o se apruebe y suscriba el respectivo Convenio de Liquidacion, segun sea el caso, que se detallan a

continuacion:

a) Todo pago anticipado por obligaciones no vencidas, cualquiera sea la forma en que se realice;
b) Todo pago por obligaciones vencidas que no se realice de acuerdo a la forma pactada o establecida en el contrato o en el titulo

respectivo.

(..)
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tipos establecidos en la norma, se puede concluir
que los pagos de créditos concursales no serdn
susceptibles de ser declarados como ineficaces por
la autoridad judicial.

Asimismo, si se realiza un andlisis del pago de
créditos concursales a partir de los articulos 19.3
y 31 de la LGSC, arribariamos a una consecuencia
juridica similar, si el pago no concurre con alguno
de los dos supuestos establecidos en el articulo 19.3
y si son referidos al desarrollo normal de la actividad
del deudor, no se podra declarar la ineficacia de
dichos pagos.

Como se ha senalado anteriormente, el articulo
31 de la LGSC™ habilita al deudor concursado a
continuar su actividad empresarial. Este articulo
establece que la declaracion de concurso de
la persona no implicard el cese de la actividad
empresarial del deudor, por lo que la ejecucién
y cumplimiento de los contratos que a la fecha se
mantengan vigentes, no se veran afectados con la
declaracion del concurso.

Recordemos que esta modificacion normativa fue
introducida por el Decreto Legislativo N 1511, en
cuya exposicién de motivos se sefiala que la norma
se fundamenta en lo siguiente™:

“en el ambito empresarial, una situacién de
insolvencia formalmente declarada por la autoridad
competente, genera necesariamente un escenario
de bastante incertidumbre y escepticismo entre
los agentes de mercado gque contratan y realizan
operaciones comerciales con la empresa sometida
a_concurso, por lo que un “silencio” legal sobre
los especificos alcances del inicio de concurso
de la empresa en lo relacionado a contratos
previamente celebrados y ejecutados con ella,
sumando a la natural preocupacion surgida entre
sus stakeholders sobre su objetiva condicién
de insolvente determinan un panorama poco
favorable para la continuacion de la actividad
econémica de la concursada, con el evidente
menoscabo patrimonial que semejante situacién
representa para ella”

(Subrayado agregado)

De la lectura de la exposicion de motivos de este
articulo, se puede advertir que la norma ha tratado
de cubrir el“silencio”legal e incertidumbre en la que
se encuentra un deudor concursado, asi como los
agentes de mercado con quienes se ha relacionado
y con quienes se espera que mantenga relaciones,
surgidas durante el segundo tramo del periodo de

10 Ver pie de péagina 3.
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sospecha, etapa en la que aun no se ha producido
el desapoderamiento de la concursada, ni se ha
determinado las acciones a tomar durante su
procedimiento concursal.

El articulo 31 de la LGSC entonces surge como una
solucién ante la necesidad del deudor y agentes
del mercado por mantener la ejecucién de sus
relaciones juridicas celebradas con anterioridad y
posteriores a la difusion de la situaciéon de concurso
yconelloevitar el cese de lacadena de pagos. En esa
linea, la Sala Concursal ha sefialado en un reciente
pronunciamiento'? que, la declaraciéon de concurso
no implica el cese de la actividad empresarial del
deudor, pues ello conllevaria a agravar la situacién
de crisis patrimonial por la que atraviesa. Asimismo,
precisé que el articulo 31 de la LGSC habilita al
deudor a continuar realzando actos o negocios
juridicos siempre que se encuentren relacionados
con el desarrollo normal de su actividad.

Sobre el desarrollo normal de la actividad
empresarial del deudor o curso ordinario de los
negocios Puelles sefala que, se debe cumplir con
dos requisitos: (i) que se traten de actos tipicos de
cualquier otra persona que desarrolle la misma
actividad; o, (ii) que aun no siendo un acto tipico de
la industria, si sea tipico y habitual como practica
del deudor y sus acreedores o terceros, habrd
que evaluar si la practica es razonable o si es tan
extrema, inusual o de mala fe que, aun siendo tipica
para el deudor, esté claramente fuera de lo ordinario
(2008, p. 294).

Asimismo, la Sala Concursal ha sefalado™ que no es
posible limitar la actividad de las personas juridicas
a lo expresamente mencionado en su objeto social
o estatuto, pues el dinamismo y caracteristicas
del mercado, conlleva a que las empresas realicen
actividades que no puedan estar detalladas en
su objeto social o estatuto, pero que obedecen
a la realizacién comun de sus actividades para el
cumplimiento de sus fines, la realizacion de actos
que se encuentren orientados a la consecucién de
los objetivos que constituyen el giro del negocio.

Es asi que, el desarrollo que la autoridad concursal
ha realizado respecto de la actividad empresarial
del deudor resulta tan amplio, que permite incluir
en dicha categoria a actividades que no resulten
estrictamente necesarias y que tendran como
consecuencia la imposibilidad de neutralizar los
pagos de créditos concursales efectuados por
deudores concursados. Adicionalmente, es preciso

11 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1511 - Decreto Legislativo que crea el Procedimiento Acelerado de Refinanciacién
Concursal - PARC, para asegurar la continuidad en la cadena de pagos ante el impacto del Covid-19. Recuperado a partir de https://
spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2020/Mayo/11/EXP-DL-1511.pdf

12 Desarrollado en la Resolucion N° 437-2023/SCO-INDECOPI del 12 de septiembre de 2023, emitida en el procedimiento sancionador
seguido contra el sefior Luis Claudio Cervantes Lifidn, en el procedimiento de Universidad Inca Garcilaso de la Vega.

13 Desarrollado en la Resolucion N° 436-2023/SCO-INDECOPI del 12 de septiembre de 2023, emitida en el procedimiento sancionador
seguido contra el sefior Luis Claudio Cervantes Lifidn, en el procedimiento de Universidad Inca Garcilaso de la Vega.
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advertirque, elhechode queelarticulo 31 delaLGSC
haya sido redactado con un amplio margen y que
la Sala Concursal le haya dado una interpretacion
bastante amplia, podria ser considerado como un
habilitante para realizar actos que desnaturalicen al
concurso, como los pagos de créditos concursales,
bajo la justificacion del desarrollo normal de la
actividad empresarial del deudor.

Regresemos entonces a la situacion antes
planteada, nuestra empresa que tiene por objeto
social la comercializacién de combustible. Para
la consecucién de su objetivo, la empresa tendra
que llevar a cabo relaciones comerciales con la
proveedora local de combustible, la empresa
transportista, sus  trabajadores,  entidades
financieras, empresas de seguridad, empresas
prestadoras de servicios publicos, entre otras.

De la lectura de la LGSCYy el criterio desarrollado por
la Sala Concursal, referido al desarrollo normal de la
actividad empresarial del deudor, no seria posible
que la autoridad judicial declare la ineficacia de
los pagos efectuados por nuestra empresa a favor
de nuestros acreedores, pues todos los créditos
que mantenemos pendientes fueron originados
por la realizacion de actividades orientadas al
cumplimiento del objeto social de la empresa. Es
asi que se evidencia la imposibilidad de neutralizar
los pagos de créditos concursales por parte de la
autoridad concursal a través del mecanismo de la
ineficacia concursal.

4.2. Régimen sancionador

La Exposicion de Motivos de la LGSC sefala que,
durante la vigencia de las Leyes de Reestructuraciéon
Empresarial y Reestructuracién Patrimonial, la
participacion del Estado se encontraba limitada
a garantizar que los procedimientos concursales
se lleven dentro del marco normativo establecido
y que los acuerdos asumidos por los acreedores
se ajusten a este, recayendo la labor de control y
fiscalizacién sobre los acreedores.

Después de detectados los problemas en los
comportamientos de los agentes que participaban
en el sistema, la Ley de Fortalecimiento del Sistema
de  Reestructuracién  Patrimonial  establecié
limitaciones en el comportamiento de los agentes
del sistema, se tipificaban conductas infractoras
y se le otorgdé mayores facultades de fiscalizacion
al Estado. La LGSC ha continuado con esta linea
normativa, pues busca que la conducta de los
agentes participes en el sistema concursal, sea la
idénea, en un marco de igualdad que genere un
ambiente idéneo para la negociacién de los créditos
y su posterior recuperacion.

En esa linea, Cano senala que las sanciones
administrativas  resultan imprescindibles para
garantizar la eficiencia de las normas que regulan

los distintos sectores de intervencién por parte de
la Administracion, buscando el desincentivo para
la realizacion de determinadas conductas, a través
de la amenaza de sancion y su efectiva imposicion
(2009, p. 87). A través de la potestad sancionadora,
la autoridad concursal busca garantizar la eficiencia
de la LGSC, interviniendo en la actuacidon de
los agentes —privados— que participan en el
procedimiento concursal.

Asimismo, la potestad sancionadora de la
administracion debe cumplir con exigencias como:
reserva de ley, tipicidad, prohibiciéon de analogia,
irretroactividad, non bis in idem, culpabilidad y
proporcionalidad. A efectos del presente articulo,
nos centraremos en la tipicidad y prohibicién de
analogia.

La tipicidad es descrita por Cano como aquella
obligacion del legislador de configurar las normas
sancionadoras con la mayor precisién posible,
evitando las formulas vagas u omnicomprensivas
de cualquier conducta ilicita (2009, pp. 92 - 93).
Mientras que, la prohibicién de analogia prohibe a
la Administracién atribuir consecuencias juridicas
a un supuesto no regulado por la norma, pero que
comparte una identidad de razén con un supuesto
si regulado.

La LGSC ha tipificado determinadas conductas,
atribuyéndoles una sancién. Entre las conductas
tipificadas por la norma se encuentran aquellas en
la que los agentes del sistema actien en perjuicio
de la masa concursal, no solo limitado a deudores
concursados, sino también a su administracién e
inclusive a acreedores que resulten beneficiados
con este tipo de conductas. Ello con la finalidad
de proteger el interés publico que guia toda la
actuacion administrativa y en los procedimientos
concursales se encuentra materializado en el
interés comun de los acreedores por recuperar sus
créditos.

Entre las conductas que se encuentran tipificadas
por la LGSC se encuentran las siguientes:

(i) “Literal c) del articulo 125.2 de la LGSC: el
deudor, o la persona que actla en su nombre,
administrador o liquidador registrado ante
la autoridad concursal, que realice actos de
disposicion patrimonial o generadores de
obligaciones, que no se refieran al desarrollo
normal de su actividad, serd sancionado con
multas no menores de una (1) hasta cien (100)
UIT.

(ii) Literal b) del articulo 125.2 de la LGSC: el
deudor, o la persona que actia en su nombre,
administrador o liquidador registrado ante
la autoridad concursal, que realice actos
de simulacion, adquisicion o realizacién de
deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas, sera
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sancionado con multas no menores de una (1)
hasta cien (100) UIT, tipificado en el literal b) del
articulo 125.2 de la LGSC.

(iii) Literal a) del articulo 1253 de la LGSC: el
acreedor o persona que haya actuado en su
nombre que haya participado en la realizacion
de actos de disposicion patrimonial o
generador de obligaciones, que no se refieran
al desarrollo normal de la actividad del deudor,
sera sancionado con multas no menores de una
(1) hasta cien (100) UIT.

(iv) Literal b) del articulo 125.3 de la LGSC: el
acreedor que exija coercitivamente el cobro
de un crédito que, por mandato de la Ley,
haya devenido en inexigible, serd sancionado
con multas no menores de una (1) hasta cien
(100) UIT. Anade ademas que, las empresas
prestadoras de servicios publicos y todos los
demas acreedores estaran impedidos de exigir
judicial o extrajudicialmente, el cobro de los
créditos concursales fuera de los procedimientos
regulados por la LGSC”

A partir de las conductas tipificadas por la LGSC,
surge nuevamente la pregunta ;pueden ser
sancionados los pagos de créditos concursales
efectuados por el deudor concursado? La respuesta
inmediata a ello seria que no.

Respectodel punto (i), el tipoinfractor busca disuadir
la conducta del deudor, o su administracién, para
la realizacién de actos de disposicion patrimonial
que generen un perjuicio para la masa concursal.
Sin embargo, el tipo infractor prevé que solo serd
impuesta la multa en tanto los actos de disposicion
patrimonial no se refieran al desarrollo normal de
la actividad del deudor. Como hemos sefalado,
el desarrollo normal de la actividad del deudor,
como esté planteado en la LGSC y desarrollado por
la autoridad concursal, resulta muy amplio y no
permite que la autoridad concursal neutralice con
este instrumento sancionador los pagos de créditos
concursales por el deudor concursado.

Continuando con el analisis de los procedimientos
sancionadores seguidos contra un representante de
UIGV, en primera instancia, la autoridad concursal
determiné la responsabilidad administrativa del
representante legal de UIGV por la comisién de
actos de disposicion patrimonial, que no se refieren
al desarrollo normal de la actividad de la deudora.

Paraello, la autoridad concursal de primera instancia
interpreté de forma sistematica las disposiciones
contenidas en el articulo31y 17.1 de la LGSC. Sefald
que, el articulo 31 de la LGSC no habilitaba al deudor
concursado a efectuar pagos de deudas pendientes
a la fecha de difusion de la situacién de concurso,
pues afirmar ello contravendria la suspension de
la exigibilidad de las obligaciones, vulnerando asi
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el objetivo y la finalidad de los procedimientos
concursales, asi como el principio de colectividad
de los acreedores.

Por su parte, la Sala Concursal revoco la resolucion
emitida por la autoridad de primera instancia y
declar6 que el administrador de UIGV no incurrié en
la conducta infractora. El principal fundamento de
la Sala, no se configuré el tipo infractor previsto en
la norma.

En su andlisis la Sala sefalé que no se puede incluir
dentro de los actos de disposicién patrimonial a
los pagos de deuda concursal efectuados por el
deudor concursado, pues ello vaciaria de contenido
la especificidad de los pagos considerados
expresamente como ineficaces por la LGSC, toda
vez que el legislador Unicamente ha considerado
como pagos susceptibles de ser declarados como
ineficaces a los pago anticipado por obligaciones
no vencidas, cualquiera la forma que se realice y, el
pago por obligaciones vencidas que no se realicen
de acuerdo a la forma pactada por las partes.

Asimismo, la Sala sefalé que, a efectos de
determinar si una conducta, como los pagos
de créditos concursales por parte del deudor
concursado, concurre con el tipo infractor descrito,
es necesario verificar si la conducta guarda o no
relacion con el curso ordinario del negocio de la
deudora, retornando asi al desarrollo normal de la
actividad del deudor.

Respecto del punto (ii), el tipo infractor planteado
en la norma busca disuadir la conducta del deudor
o su administracion de realizar deudas que generen
mayores créditos. Al respecto, se procura que,
durante el concurso, se disuada al deudor a su
administracion de generar mayores deudas, pues
ello implicaria la generacion de mayores créditos

que pagar.

Es asi como, los pagos de créditos concursales
no pueden ser incluidos en este tipo infractor
puesto que ellos representan el pago de créditos
concursales, mas no la realizaciéon o generacién de
mayores deudas para el deudor concursado.

Respecto del punto (iii), el tipo infractor planteado
en la norma, dirigido al acreedor, presenta un
problema similar al desarrollado en el punto (i), el
desarrollo normal de la actividad del deudor, con lo
cual no se podria sancionar al acreedor por este tipo
infractor.

Finalmente, respecto del punto (iv), el tipo infractor
busca disuadir al acreedor de exigir coercitivamente
el pago de créditos concursales que por ley haya
devenido en inexigible. Es decir, durante la etapa
de suspension de exigibilidad de las obligaciones,
todos los créditos que mantiene el deudor hasta la
fecha de difusién del concurso resultan inexigibles,
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incluyendo los créditos que dieron origen al
procedimiento concursal.

El tipo infractor implica que, el acreedor (que
mantiene créditos concursales) exija al deudor
concursado el pago de sus créditos, por algun
medio coercitivo, como una carta notarial o
acudiendo a la via judicial. En tanto el acreedor no
exija coercitivamente el cobro de sus créditos, no
incurre en este tipo infractor.

Este tipo infractor tampoco puede disuadir la
conducta del deudor concursado de efectuar pagos
de créditos concursales, puesto que, si el pago es
espontaneo, de manera “voluntaria’, el acreedor ya
no incurre en el tipo infractor, con lo cual nada le
impide aceptar el pago efectuado por el deudor.

4.3. Modificacion de la LGSC y problemas

El 20 de julio de 2023, se remiti6 para consideracion
del Congreso de la Republica el proyecto de Ley
que modifica la LGSC. El proyecto de Ley contiene
una serie de reformas normativas que abordan los
pagos de créditos concursales efectuados por el
deudor concursado, las modificaciones de la LGSC
son las siguientes:

(i) “La primera inserciéon que hace la norma
respecto a los pagos de créditos concursales se
realiza en el articulo 17.5 referido a la suspensidn
de la exigibilidad de las obligaciones, en la
cual se establece como prohibicién expresa la
realizacion de pagos de créditos concursales.

Asimismo, la propuesta normativa establece
que, excepcionalmente el deudor o sus
representantes pueden efectuar pagos de
créditos concursales, siempre que el mismo
resulte indispensable para la continuacién
de la actividad empresarial, para lo cual debe
sustentar ello ante la autoridad concursal.

Para el acreedor que resulte beneficiado,
la propuesta normativa establece que este
perderd la oportunidad de cobro de sus
créditos pendientes segun el cronograma de
pagos previstos en el instrumento concursal
respectivo, debiendo ser pagados sus créditos
luego de haberse efectuado el pago de la
totalidad de los demds créditos reconocidos en
el procedimiento.

(i) Lasegunda modificacion que realiza el proyecto
de Ley respecto de los pagos de créditos
concursales, la realiza en el articulo 19.4 de la
norma, referido a la ineficacia concursal. En este
articulo se sefala que, son susceptibles de ser
declarados ineficaces cualquiera sea la forma de
extincion de créditos concursales, producidas
durante el segundo tramo del periodo de
sospecha. Asimismo, se establece la misma

consecuencia juridica para cualquier forma de
extincion de obligaciones post concursales
no vencidas, asi como las vencidas (en tanto
estas no sean realizadas de acuerdo a la forma
pactada).

Para la declaraciéon de la ineficacia de estos
actos, la propuesta normativa establece que no
se requerira verificar el perjuicio al patrimonio
del deudor concursado.

(iii) La tercera modificacion efectuada por el
proyecto de Ley es efectuada sobre el articulo
31. La redaccion del articulo 31 de la LGSC se
mantiene en gran parte, pues se sefiala que
la declaraciéon de concurso de un deudor no
implica el cese de su actividad empresarial. En
ese sentido, la ejecuciéon y cumplimiento de
los contratos que involucren el uso disfrute
y/o suministro de bienes y servicios al deudor
concursado, asi como las licencias y permisos de
funcionamiento otorgadas por las autoridades
para la realizaciéon de la actividad empresarial,
no se ve afectada con la difusion de la situacion
de concurso, salvo pacto expreso en contrario
previsto en el contrato respectivo y sin perjuicio
de lo establecido en los numerales 17 de la
norma planteada.

(iv) La cuarta modificacion planteada por el
proyecto de Ley se encuentra referida al
régimen sancionador. Al respecto, el proyecto
de Ley ha constituido un tipo infractor
consistente en la realizacién de actos ineficaces
conforme a lo establecido en el numeral 19.4
de la modificatoria por parte del deudor o sus
representantes, pasibles de ser sancionados
con multas no menores de una (1) ni mayores
a ftrescientas (300) UIT. Asimismo, se ha
constituido un tipo infractor para los acreedores
y sus representantes que, obtenga con cargo al
patrimonio del deudor el cobro o cualquier otra
forma de extincion de créditos inexigibles.”

Asi,delo expuesto, podemos concluirque el proyecto
deLeyahoraregulalos pagos de créditos concursales
efectuados por el deudor concursado. Tal es asi que
incorpora en el articulo 17 la prohibicion de efectuar
pagos de créditos concursales, asi como cualquier
otro medio de extincion de los referidos créditos, lo
cual consideramos de cierta forma adecuado.

No obstante a ello, también reconoce la necesidad
de efectuar pagos de créditos concursales que
resulten estrictamente necesarios para garantizar
su continuidad en el mercado o en todo caso, no
generar una mayor afectacion que lo encamine a la
salida del mercado del deudor. Es decir, los pagos de
determinados créditos concursales, que tengan un
caracter impostergable y de vital importancia para
el deudor.
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Frente a este reconocimiento, el proyecto de
Ley le impone la carga al deudor de sustentar la
importancia para la continuacién de su actividad,
pero recaemos al problema advertido con la actual
LGSC: la continuidad de la actividad del deudor
concursado v, el ligero desarrollo efectuado por la
ley y por la autoridad concursal.

Asi, nos causa mucha preocupacién que la
redaccion del articulo 31 se haya mantenido en su
mayor parte y se haya affadido que, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 17, no se ven afectadas
la ejecuciéon y cumplimiento de los contratos
celebrados por el deudor concursado. Ello debido a
gue, nuevamente, gracias a este articulo se le otorga
un amplio margen de accién al deudor concursado,
permitiendo la realizacién de pagos de créditos
concursales, ahora bajo el amparo de la excepcién
prevista en el articulo 17.

Por otro lado, en el articulo 19 referido a la
ineficacia, el proyecto de Ley recoge expresamente
que son susceptibles de ser declarados como
ineficaces cualquier forma de extincion de créditos
concursales efectuados durante el segundo tramo
del periodo de sospecha. Asimismo, el proyecto de
Ley ha desarrollado en mayor medida el proceso
de ineficacia concursal, sefialando que el mismo se
tramitara en la via del proceso sumarisimo. Ademas,
establece un programa de recompensas para los
acreedores demandantes.

Con ello se pretende dotar de mayor importancia
a la ineficacia concursal, instrumento sumamente
importante que, por su naturaleza no puede
ser conocida por la autoridad concursal y
necesariamente se tiene que acudir a la autoridad
judicial. Asimismo, se ha pretendido dotar de mayor
celeridad a la autoridad judicial, puesto que, con
la modificatoria, los procesos de ineficacia seran
tramitados en la via del proceso sumarisimo.

Alrespecto, surgen las siguientes dudas ;qué sucede
con los pagos necesarios? jqué ocurre si un acreedor
que no recibe un pago acude ante la autoridad
judicial para que se declare la ineficacia del pago
necesario realizado a favor de otro acreedor? ;no
resulta un incentivo perverso para los acreedores
establecer un programa de recompensas en caso se
declare la ineficacia de alguno de los pagos?

Finalmente, respecto al régimen sancionador.
Consideramos adecuado que el proyecto de Ley
amplie la cuantia de la multa por la comisién
de la conducta infractora, pues ello resulta un
desincentivo para aquellos agentes que incurran
en la conducta y permite a la autoridad concursal
sancionar a los imputados con multas que resulten
equivalentes al perjuicio ocasionado a la masa
concursal en caso de pagos de créditos concursales
fuera del concurso.
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Sin embargo, la tipificacion de las conductas no es
precisa, ni permitirian que el régimen sancionador
concursal dote al sistema de eficiencia. Respecto
a la conducta tipificada por la realizacién de
actos ineficaces, el deudor serd sancionado por
la comision de actos declarados como ineficaces
ante la autoridad judicial. Ello presupone un
pronunciamiento previo de la autoridad judicial
respecto a la declaracion de ineficacia demandada
por algun interesado, pronunciamiento que, a
pesar de ser seguido en un proceso sumarisimo, es
posible que demore.

Entonces, en el supuesto que se declare la ineficacia
de la totalidad de pagos efectuados por el deudor
concursado, como se desprende de la lectura del
articulo referido a la ineficacia, sin discriminar si
dichos pagos fueron necesarios para continuar con
la actividad del deudor, tendremos un aumento en
los procedimientos sancionadores ante la autoridad
concursal. Correrdn la misma suerte aquellos
acreedores cuyos créditos sean extinguidos por
el deudor concursado, pues todo sera a costa del
patrimonio del deudor, incluidos los pagos.

Por otro lado, respecto a la tipificaciéon de los
actos de disposicion patrimonial efectuada por el
proyecto de Ley, retornamos a la situacion de la
actual LGSC, en tanto se sefala que se sancionaran
a aquellos que no correspondan al curso ordinario
de la actividad empresarial del deudor.

Consideramos que el proyecto de Ley no ha
abordado de manera adecuada la problematica.
Si bien es cierto, el legislador se ha planteado la
misma problematica, se estima que la alternativa
de solucién planteada no resulta idonea y serd
contraproducente, en tanto se estd restringiendo en
exceso la actividad privada en los procedimientos
concursales. Por otro lado, mantener sin un
mayor desarrollo lo relativo a la continuidad de
las actividades del deudor, resulta de gran peligro
en tanto puede ser usado como una alternativa
para convalidar todos los pagos efectuados por el
deudor concursado.

4.4 Propuesta de mejora

Como se ha mencionado, el proyecto de Ley por
un lado ha fijado cierta rigurosidad respecto de
los pagos de créditos concursales, pero por otro,
ha dejado un amplio margen para la comision
de dichos actos con el desarrollo normal de la
actividad empresarial. Pareciera entonces que
nos encontramos ante dos figuras antagodnicas, la
prohibicién de los pagos de créditos concursales y
el desarrollo normal de la actividad del deudor que,
a fin de cuentas, no lo son.

Entonces, para armonizar la LGSC resulta necesario
que se realice un mayor desarrollo de la continuidad
de las actividades del deudor concursado, ello
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durante el segundo tramo del periodo de sospecha
y uno mucho mas restrictivo que el realizado
por la autoridad concursal. Es decir, delimitando
claramente que actividades resultan estrictamente
necesarias para la continuidad del deudor en el
mercado.

Como bien lo sefala Puelles, para determinar
qué actividades se encuentran dentro del curso
ordinario del negocio, estas deben tratarse de actos
tipicos de un agente en el mercado que realice la
misma actividad y evaluar la razonabilidad de la
practica.

Es asi que, se tendrd que realizar un analisis del
mercado relevante donde se desarrolla el deudor
concursado y analizar las conductas de los
agentes de mercado, competidores, de la deudora
concursada. Ello con la finalidad de determinar
que actividades son las comunes realizadas por los
agentes del mercado, que permitan la continuidad
de sus actividades.

Para lograr ello, la autoridad concursal debe
asumir esta tarea y deberd determinar un listado
correspondiente a las actividades estrictamente
necesarias para el deudor concursado. Recordemos
que, la autoridad concursal actualmente realiza un
analisis de caso por caso para determinar que pagos
de créditos concursales se encuentran dentro del
desarrollo normal de la actividad del deudor, por lo
que contar con un listado previo, reducird la actual
discrecionalidad con la que cuenta la autoridad
concursal al analizar este tipo de casos.

Con estainformacion, no solo la autoridad concursal,
sino laautoridad judicial se verd beneficiada en tanto
ya existirda una “lista” de actividades susceptibles
de ser pagadas por el deudor concursado que no
podran ser declaradas ineficaces y, en consecuencia,
tampoco se podrda iniciar procedimientos
sancionadores por la comision de dichas conductas.
Adicionalmente, se dotara de mayor dinamismo al
proceso de ineficacia concursal (en lo relacionado
a pago de créditos concursales) puesto que, ya se
tendra determinados los pagos que son justificados
y por ende permitidos.

Asimismo, se genera mayor predictibilidad para
el deudor concursado y sus administradores, en
tanto cuentan con un margen de accién para la
continuacion de las actividades del deudor, lo que
permitiriaelingreso de mayor patrimonio que pueda
afrontarlacrisis porlaqueatraviesa. Adicionalmente,
no se encontrara ante la incertidumbre que algun
acreedor que no se haya visto beneficiado con el
pago de créditos concursales demande la ineficacia
de los referidos y, consecuentemente, el inicio de un
procedimiento sancionador.

El contar con un ‘“listado” de actividades
estrictamente necesarias para la continuacién

de las actividades del deudor, genera mayor
confianza en los acreedores, puesto que no
verian como algo prohibido los pagos de créditos
concursales, sino como un hecho orientado a
producir mayores riquezas que finalmente serviran
para la recuperacion de sus créditos. Asimismo,
se realizaria un balance respecto del incentivo
propuesto en el proyecto de Ley para que demande
la ineficacia concursal de los pagos, toda vez que el
acreedor conocerd que pagos no son susceptibles
de ser declarados como ineficaces.

Cabe precisar que, para que el listado planteado
resulte eficiente para el sistema concursal, el analisis
del mercado relevante efectuado por la autoridad
concursal debe ser difundido. Asimismo, con la
delimitacién del listado de actividades necesarias,
resulta de vital importancia establecer como
eximente de responsabilidad administrativa, los
pagos efectuados en virtud a esta lista.

Por otro lado, la autoridad concursal deberd
efectuar un orden de importancia entre las
actividades estrictamente necesarias susceptibles
de ser pagadas. Con ello, se limita al deudor y a
su administracion a efectuar pagos en el orden de
importancia establecido por la autoridad concursal.

Asimismo, consideramos necesaria la posibilidad
del deudor concursado de impugnar la
determinacion del mercado relevante, tanto para
la determinacién de las actividades estrictamente
necesarias, como para la determinaciéon del orden
de importancia de las mismas. Ello en tanto, el
deudor y sus administradores, en base al know-how
y las necesidades que este requiere, sefalara las
razones por las cuales considera debe integrarse
una determinada actividad o cambiar el orden de
importancia de alguno, a efectos de mantener a la
empresa en marcha.

Se debe precisar ademas que, no cabe la posibilidad
de permitir los pagos de créditos concursales que
no correspondan a actividades estrictamente
necesarias paralacontinuacién delasactividades del
deudor, pues como se ha explicado anteriormente,
desnaturalizan los procedimientos concursales.

Es asi que, en caso un deudor concursado efecttie
pagos de créditos concursales, que a fin de cuentas
terminen reduciendo en gran cantidad a los
acreedores participantes del concurso, careceria de
objeto continuar con el procedimiento concursal y
se deberan imponer las sanciones correspondientes
al deudor concursado. Con esto, el deudor estaria
demostrando su capacidad de pago y su capacidad
de asumir todas las obligaciones que mantiene
pendiente.

En ese sentido, no tendria fundamento la
participacion de la autoridad concursal en dichos
procedimientos puesto que, el interés de la

Revista Derecho & Sociedad, N° 63, Noviembre 2024 / ISSN 2079-3634



colectividad de acreedores desaparece y con este,
desaparece también el interés publico que guia
la actuacion de la Administracion. Sin embargo,
la consecuencia para este supuesto de hecho
planteado implicaria la sancién administrativa,
puesto que se han realizado conductas tipificadas
por la LGSC.

5. Conclusiones

A partir de lo planteado, podemos sefalar que, los
pagos de créditos concursales desnaturalizan a los
procedimientos concursales en tanto vulneran el
principio de colectividad y proporcionalidad que
los rigen. Sin embargo, tampoco se puede negar
la necesidad de realizar determinados pagos de
créditos que resulten estrictamente necesarios
para la continuidad de las actividades del deudor,
en caso la administracién del deudor determine la
viabilidad del mismo en el mercado.

Es asi que, los pagos de créditos concursales no
pueden ser realizados por el deudor concursado
de manera indiscriminada, deben ser regulados por
la autoridad concursal. No obstante, tanto la LGSC
como el proyecto de Ley presentan imprecisiones
que no permiten abordar adecuadamente el
problema referido, ni permiten a la autoridad
concursal neutralizarlos.

Por un lado, la LGSC no cuenta con una regulacion
expresa que aborde adecuadamente los pagos
de créditos concursales, no se establece un tipo
infractor que disuada al deudor concursado y
a los acreedores de incurrir en dicha conducta.
Adicionalmente, la autoridad concursal ha
efectuado un desarrollo de la norma que permitiria
alos agentes la realizacion de este tipo de actos que
desnaturalizan los procedimientos concursales, bajo
la justificacién de la continuacion de las actividades
del deudor.

Si bien es cierto, la autoridad concursal de primera
instancia realizé un esfuerzo por delimitar los pagos
de créditos concursales en el tipo de actos de
disposicion patrimonial, el fundamento realizado
por la Administracién no se enmarcaba en los limites
de la potestad sancionadora, como la tipificacion y
prohibicién de analogia.

Por otro lado, la Sala Concursal con el desarrollo que
realiza a partir de los procedimientos sancionadores
de UIGV, genera un amplio margen de accion para
los deudores concursados en los que se permitia
todo tipo de pagos de créditos concursales bajo
el argumento de ser realizados en virtud de la
continuidad de las actividades del deudor.

El proyecto de Ley, por su parte, regula en demasia
los pagos de créditos concursales por parte del
deudor concursado. Tal es asi que, todos los pagos
de créditos concursales por parte del deudor
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concursado resultan susceptibles de ser declarados
como ineficaces ante la autoridad judicial y, en
consecuencia, el deudor concursado y el acreedor
beneficiado podrian ser sujetos de procedimientos
administrativos sancionadores.

Si bien es cierto, el proyecto de Ley ha abordado
adecuadamente la ineficacia concursal y los pagos
de créditos concursales efectuados durante el
segundo tramo del periodo de sospecha o la etapa
de suspension de la exigibilidad de las obligaciones
del deudor, consideramos que no se toman en
consideracion los pagos de créditos concursales que
resultan estrictamente necesarios para garantizar la
continuidad de la actividad del deudor. Ello como
consecuencia de pagos de créditos que no pueden
ser desconocidos por la autoridad concursal ni
judicial, asi como no se puede desconocer su
importancia para la continuidad de las actividades
del deudor.

Cabe precisar que, el hecho que el proyecto de Ley
mantenga en gran parte la redaccién del articulo
31 también supone un problema por su falta de
claridad. Es asi como no se delimita un margen de
accién tanto para el deudor concursado, como para
los acreedores, lo cual se veria reflejado en términos
de eficiencia para el sistema.

Consideramos apropiado el delimitar qué tipo
de actividades o relaciones juridicas se podrian
considerar como necesarias para la continuidad de
las actividades del deudor concursado, durante el
segundo tramo del periodo de sospecha o durante
la suspensién de la exigibilidad de las obligaciones.
Para ello, se requiere que se realice un analisis
del mercado relevante en el que se desempeia
el deudor, asi como los agentes de mercado,
competidores, que realizan actividades similares,
evaluando las practicas comerciales que realizan y
la razonabilidad de las referidas practicas.

Asimismo, este analisis debe ser llevado a cabo por
la autoridad concursal, pues ella serd la encargada
de analizar los pagos de créditos concursales
efectuados por el deudor. La importancia de que
la autoridad concursal efectie este andlisis y
establezca la lista de actividades permitidas, radica
en la diversidad de objetos sociales de las empresas,
por lo que no se puede generar un listado Unico
para todo tipo de empresas, sino que deben ser
evaluadas de manera individual.

Por otro lado, es importante que el listado de
actividades que efectue la autoridad concursal sea
difundido por la misma y que el deudor concursado
tenga la posibilidad de cuestionar ello, para que, en
base a su conocimiento de mercado y know-how
de su empresa, sugiera a la autoridad concursal
incluir determinadas actividades que el estime
conveniente para su subsistencia en el mercado.
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Asimismo, el listado de actividades debe ser
difundido por la autoridad concursal para generar
mayor predictibilidad en los agentes del mercado y
las autoridades concursal y judicial, permitiendo una
mayor eficiencia en los procedimientos concursales.

El deudor concursado se vera beneficiado en
tanto el listado de actividades le generard mayor
predictibilidad para actuar en beneficio de la unidad
productiva y en beneficio de los propios acreedores.
Ello sera posible puesto que, el continuar con sus
actividades o generard mayor riqueza que pueda
afrontar la deuda; o, no permitira que la deuda que
mantiene crezca.

De igual manera, para el acreedor el beneficio
del listado de actividades generara mayor
predictibilidad para continuar relacionandose con el
deudor, puesto que puede seguir abasteciendo de
servicios o productos con la certeza de que el deudor
concursado va a satisfacer su derecho de crédito.

Finalmente, el beneficio para la autoridad
concursal y para la autoridad judicial se refleja
en la predictibilidad que esta tendrd para la
determinacién de la ineficacia concursal de los
pagos efectuados por el deudor, en tanto conocera
que pagos son estrictamente necesarios y por
ende permitidos y, cuales seran susceptibles de ser
declaradosineficaces,dotando de mayordinamismo
al proceso. Por otro lado, la autoridad judicial se vera
beneficiada en tanto contara con un criterio objetivo
por el cual puede determinar la responsabilidad
administrativa de un deudor concursado o de los
acreedores que se vean beneficiados con el pago de
sus créditos concursales, en tanto se conocerd a que
acreedores se puede efectuar el pago y a cuales no.
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