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1. Introduccidn

La Ley N227809, Ley General dei Sistema Concursal (en adelante
LGSC), vigente desde el 07 de octubre del 2002, ha originado, en los
mas de tres afios que han transcurrido desde ese entonces, un intenso
debate en el que han participado operadores y usuarios del sistema.
Es por ello que resulta de particular importancia, luego de un prudente
periodo de observacion, revisar sus postulados y, partiendo de la pre-
misa que todo es perfectible, realizar los aportes necesarios para me-
jorar el sistema que ha implementado.

En nuestra opinion, dos resultan ser los puntos centrales sobre los
que se basan los cuestionamientos a la LGSC: el cambio de la l6gica
que inspiraba nuestro sistema y la manifiesta incoherencia entre los
fines y principios que consagra su titulo preliminar con lo que se des-
prende de parte de su articulado.

Asi, mientras que el articulo Il de su Titulo Preliminar nos dice que
«Los procedimientos concursales tienen por finalidad propiciar un am-
biente iddneo para la negociacion entre los acreedores y el deudor
sometido a concurso, que les permita llegar a un acuerdo de reestruc-
turacion o, en su defecto, a la salida ordenada del mercado, bajo redu-
cidos costos de transaccidn», y el articulo Il que «La viabilidad de los
deudores en el mercado es definida por los acreedores involucrados
en los respectivos procedimientos concursales, quienes asumen la
responsabilidad y consecuencias de la decision adoptada», encontra-
mos normas como las contenidas en los articulos 24.2 y 28.4, que
disponen, sin participacion alguna de los acreedores, la salida del
mercado del deudor insolvente en caso luviera pérdidas acumuladas
que, deducidas sus reservas, superen su capilal social pagado.»

Deigual manera, aunque el articulo IV del Titulo Preliminar sefiala
que «Los procedimientos concursales buscan la participacion y bene-
ficio de la totalidad de los acreedores involucrados en la crisis del deu-
dor», encontramos disposiciones como la contenida en el articulo 34.3,
que establece que aquellos acreedores que se apersonen tarde al con-
curso perderan su derecho de participar con voz y voto en las sesiones
dela Junta. Asimismo, el articulo 69.3 dispone que, en caso el proceso
concursal derive en la reestructuracion patrimonial de! deudor, en el
correspondiente Plan de Reestructuracion debe contemplarse, en pri-
mer lugar, el pago de la deuda reconocida, mientras que la no recono-
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cida (que puede tratarse de créditos oportunamente apersonados, tar-
dios y no apersonados), debe comenzar a cancelarse luego del plazo
previsto para el pago de los primeros.

Para efectos del presente trabajo nos importa destacar lo dispues-
to en el articulo | del Titulo Preliminar de la LGSC, que establece que
«E[ objetivo del Sistema Concursal es la permanencia de la unidad
productiva, la proteccion del crédito y el patrimonio de la empresa. Los
agentes del mercado procurardn una asignacion eficiente de sus re-
cursos durante los procedimientos concursales orientando sus esfuer-
z0s a consequir el maximo valor del patrimonio en crisis». Articulando
la «proteccion del crédito» y el «patrimonio de la empresa» podemos
decir que ambos son objetivos trazados, fundamentalmente, a favor
de los acreedores.

En efecto, el patrimonio de la empresa se protege en el concurso,
antes que para favorecer al deudor, para favorecer a sus acreedores,
quienes ante la situacion falencial de su deudor y la inexistencia de un
régimen concursal, iniciarian una serie de ejecuciones individuales para
recuperar sus créditos, «canibalizando» el patrimonio de su deudor y,
en consecuencia, reduciendo el indice de recuperacion de sus crédi-
tos que, de haberlo maximizado, probablemente habrian obtenido.

Como veremos mas adelante, las disposiciones que seran mate-
ria de andlisis incentivan conductas contrarias a los objetivos antes
mencionados. Nos referimos a las contenidas en los articulos 26.2 y
26.3dela LGSC.

La primera de estas normas, cuyos alcances trataremos de delimi-
tar en el presente trabajo, dispone que el acreedor cuyos créditos se
encuentren garantizados por bienes del deudor o de terceros, no po-
dra solicitar el concurso de éste sino hasta que haya ejecutado su
garantia y acredite que el proceso ha sido infructuoso. La segunda,
dispone que aquellas sociedades sometidas a un proceso de disolu-
ciony liquidacion al amparo de la Ley General de Sociedades (en ade-
lante LGS), no pueden ser sometidas a concurso ante el pedido de
cualquier acreedor.

Sobre la racionalidad y el fundamento de estas normas, asi como
las soluciones que podrian adoptarse al respecto, trataran las siguien-
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2. Larazdn de ser del concurso

Antes de analizar el tema especifico del presente articulo, convie-
ne que nos detengamos a analizar algunos conceptos de particular
importancia para estos efectos. ;Para qué sirve el «concurso»?, es
una pregunta que necesariamente debemos responder antes de ciiti-
car los preceptos que restringen el acceso a la solucion concursal.

Y es que, debemos tener claro que la solucién concursal, por los
particulares efectos que conlleva la aplicacion del régimen, debe aten-
der situaciones excepcionales ante las cuales las reglas del derecho
comun se presentan insuficientes e inadecuadas.

Pero entonces, ¢cudles son las circunstancias que ameritan la
aplicacion del régimen concursal?

Podemos dar respuesta a lo anterior imaginando a una empresa
que esta atravesando una crisis economico - financiera, situacion que
le impide cumplir sus obligaciones, no sélo con ung, ni con dos, y tam-
poco necesariamente con todos, sino al menos con la mayoria de sus
acreedores, en las condiciones que normalmente debiera hacerlo.

Por otro lado, el endeudamiento de la empresa puede ser (y de
hecho frecuentemente lo es) de tal magnitud que su patrimonio es
insuficiente para respaldar sus obligaciones, es decir, sus pasivos han
superado largamente a sus activos, conlo que, a la demora en el pago
los acreedores deberadn sumar escasas posibilidades de recuperacién
en el supuesto de una ejecucion.

Esta situacion, por cierto, desencadenara un sinntimero de conse-
cuencias. Por un lado, a la empresa se le hara mas dificil y costoso
acceder al crédito. Es méas que seguro que los bancos que financiaban
su actividad le requieran mayores garantias y eleven sus intereses, o
que sus proveedores, ante la posibilidad que futuros pedidos tampoco
sean cancelados, exijan pagos contra entrega.

Sumados a éstos, los trabajadores, los entes recaudadores de
aportes provisionales y tributos, iniciaran acciones para cobrar sus
acreencias, las que se concretaran en diversas medidas judiciales o
administrativas que agravaran, aun mas, la precaria situacion del
deudor.

Ante estas circunstancias, el deudor destinara.sus ya escasos re-
cursos a buscar acuerdos con sus acreedores gue le permitan
refinanciar sus obligaciones y continuar con su actividad productiva,
pero ademas de lo inviables que pueden resultar por Ia crisis en la que
esta inmerso, de concretarse no seran oponibles a todos ellos, sino
Unicamente a quienes los acepten. Asi, los acreedores que no acce-
dieron a refinanciar sus obligaciones tendran expedito su derecho a
accionar contra el deudor, en tanto que los que aceptaron 10s nuevos
términos seran relegados’.

Lo anterior ha sido explicado por Ezcurra en el siguiente sentido «La incerti-
dumbre que genera entre los acreedores el que exista la posibilidad de que
algun acreedor ejecute el reducido patrimonio de la empresa insolvente, intro-
duce en ellos un incentivo natural a buscar ejecutar el patrimonio de su deudor
lo antes que fuere posible y, en consecuencia, a no buscar un acuerdo colectivo.
En este sentido, la incertidumbre referida genera entre los acreedores una aver-
sion natural a la busqueda de una solucion colectiva de la crisis: costos de tran-
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En un escenario como el descrito, en el que la regla general del
derecho comin es que cobra primero el que acciona primero contra el
patrimonio del deudor (primero en el tiempo, primero en el derecho),
en el que los acreedores estan incomunicados, en el que no puede
arribarse, sino por voluntad unanime a un acuerdo colectivo, es de
esperarse que se produzca lo que se ha denominado «/a carrera por
cobrar primero»,; s decir, acciones individuales, masivas y desorde-
nadas por parte de los acreedores para recuperar sus créditos; las que
produciran, como efecto ineludible, la «canibalizacidn» de su patrimo-
nio, con resultados contraproducentes para sus propios intereses.

En efecto, abierto el concurso comienzan a regir una serie de dis-
positivos que contravienen la l6gica del sistema ordinario. Con la fina-
lidad de frenar la «carrera por cobrar primero», en aplicacion de los
dispositivos de! régimen concursal, abierto el concurso los créditos
exigibles se tornan «inexigibles» (suspension de la exigibilidad de las
obligaciones); como correlato necesario, el patrimonio del deudor se
cubre de un manto que impide que no sdlo sus acreedores {quienes de
por cierto ya en ese momento no cuentan créditos exigibles que pue-
dan dar mérito a una ejecuciony), sino que también los terceros puedan
accionar contra sus bienes por obligaciones garantizadas por éste
{marco de proteccién legal).

Entendiendo que la situacién falencial no se desencadeng intem-
pestivamente, sino que se gestd en un lapso determinado, el someti-
miento a concurso hara pasibles de ineficacia ciertos actos de dispo-
sicion patrimonial realizados con anterioridad a tal hecho (periodo de
sospecha); asimismo, hacia adelante y con cargo a agravarse poste-
riormente (cuando los acreedores tomen el control), el titular vera
restringida su capacidad de disponer de su patrimonio, pues ciertos
actos seran también sancionados con ineficacia (desapoderamiento
relativo).

Por su parte, todos los acreedores (principio de universalidad)
deberan apersonarse al proceso para hacer efectivos sus derechos
(principio de concursalidad), supeditado ello a los acuerdos a los que
arriben en el marco de la Junta de Acreedores (principio de colectivi-
dad), érgano del concurso que, conformado por quienes tienen mayo-
res intereses comprometidos en la empresa, sustituira al titular de la
concursada (desapoderamiento absoluto).

Sea la reestructuracion o la liquidacion el destino acordado por la
Junta de Acreedores, ésta debera respetar al implementar el mecanis-
mo de pago (Plan de Reestructuracion o Convenio de Liquidacion),
pautas de equidad de trato y de distribucion del haber concursal (prin-
cipio de igualdad y causas de preferencia).

Respecto al objetivo del sistema concursal, [a Sala de Defensa de
la Competencia del Tribunal del INDECOP! manifestd que «E/ esque-
ma general del procedimiento concursal consiste en que ante una si-
tuacion de crisis economica o financiera, verificada por el 6rgano ad-
ministrativo competente, se reune en un solo procedimiento al univer-
so de acreedores del insolvente y a la totalidad de su patrimonio, para
que éstos encuentren una formula que permita pagar todas /as obliga-
ciones de su deudor o, en caso contrario, distribuir en forma equitativa
las pérdidas generadas por la crisis». De igual manera, manifesto que
el procedimiento de insolvencia (ahora «Procedimiento Concursal Or-
dinario») tenia por finalidad «reducir los costos de transaccion para
que el universo de acreedores de un deudor determinado pueda llegar
a un acuerdo que permita, o la reestructuracion o, en todo caso, la
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saliua ordenada de la empresa del mercado, protegiendo el derecho
que tienen todos los acreedores de recuperar sus créditos en la medi-
da que se lo permita la viabilidad y/o el patrimonio de la empresa»*.

Ahora bien, por la gravedad de los efectos antes descritos, no po-
demos concluir que la situacion excepcional que amerite su aplicacion
se configure a partir del simple incumplimiento de una determinada
obligacién; menos aun cuando el deudor tiene la suficiente capacidad
patrimonial que le asegure al acreedor hacer efectivo su derecho den-
tro del marco del derecho comun, o cuando, por Ultime, no existan una
pluralidad de intereses afectados.

En consecuencia, el régimen concursal constituye un mecanismo
adecuado para solucionar la situacion conflictual que se presenta cuan-
do un deudor deviene en insolvente. Hasta aqui todos parecemos es-
tar de acuerdo; sin embargo, enlo que existe discrepancia es en cuan-
to a los supuestos que ameritan esta solucién excepcional que implica
la apertura del concurso, discrepancia que se plasma en parte en los
preceptos materia del presente analisis.

3. Lainsolvencia

La situacion de «crisis» descrita en el punto precedente encuentra
materializacion juridica en la «insolvencia», que es el concepto que,
en principio®, subyace al concurso, en nuestro sistema, al denominado
Procedimiento Concursal Ordinario.

Sobre el concepto de insolvencia mucho se ha escrito y existen al
menos dos posiciones claramente diferenciadas; aquellos que postu-
lan la teoria econdmica, segun la cual la insolvencia se verifica a partir
de un presupuesto objetivo, que viene determinado por la impotencia
del patrimonio del deudor para hacer frente a las obligaciones con-
traidas con cargo a él, esto es, cuando los pasivos exigibles son
mayores que los activos realizables; y aquelios que consideran insu-
ficiente el simple desbalance contable entre activos y pasivos, pues
consideran que, ademas, éste debe traducirse en la efectiva lesion
del derecho de crédito.

Respecto a la primera de las posturas, la Sala de Defensa de la
Competencia sefialo que «...el estado de insolvencia puede ser expli-
cado en forma concreta como una situacion en la cual un monto deter-

saccion elevados. Asi, el mencionado autor afirmé que la norma concursal cons-
tituye en una herramienta para reducir los costos de transaccion, es decir: a) los
costos generados por la incertidumbre acerca de la intangibilidad del patrimo-
nio, b} los costos de reunir a los acreedores, c) los costos de determinar el
derecho que le asiste a cada acreedor involucrado en la crisis del deudor, d) los
costos derivados de no tener claridad sobre las posibles alternativas de acuer-
dos, e} los costos de acceder a informacion relevante y f) los costos de lograr un
acuerdo. EZCURRA, Hudscar. «La Ley de Reestructuracion Patrimonial: Fun-
damentalmente un instrumento de reduccion de costos de transaccion», en:
Gaceta Juridica. Separata especial. Lima, 1998, p.32.
2 Resolucién N® 104-96-TDC-INDECOPI, del 23 de diciembre de 1996.
Decimos «en principio», dado que no siempre sera asi, pues existen dos vias
de acceso al Procedimiento Concursal Ordinario que no presuponen necesaria-
mente que el deudor sea insolvente, como lo son el acuerdo de mas del 50% de
ios créditos reconocidos en un Procedimiento Concursal Preventivo, si es que al
acogerse el deudor no hubiera renunciado a fa proteccion patrimonial y su Junta
desaprobase su propuesta de Acuerdo Global de Refinanciacion y, en aplica-
cion del articulo 703 del Codigo Procesal Civil, que deriva en un procedimiento
liquidatorio.
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minado de obligaciones se enfrenta a un patrimonio que podria resul-
tar insuficiente para cubrirlas. »*

Sin embargo, otros como Ordufia®, sostienen que la teorfa eco-
nomica resulta insuficiente para explicar este concepto, pues la in-
solvencia se presenta «(...) como hecho o causa legal determinante
de diversos efectos juridicos tendentes a la proteccion o lutela del
derecho de crédito».

Al margen de discrepancias en ambos sectores de la doctrina,
en lo que al menos estan de acuerdo es que la insclvencia de un
deudor constituye una situacion excepcional, en la que la efectividad
del derecho de crédito, la permanencia de la empresa en el mercado
y un cumulo mayor de intereses son materia de preocupacion por
parte del legislador.

Es en funcién a esta situacion, de carécter excepcional, gue el
régimen concursal articula diversos mecanismos destinados a prote-
ger los intereses afectados con la insolvencia.

Ahora, determinar la «insofvencia» no es de plano una tarea sen-
cilla, pues en primer lugar tenemos que delimitar cudles son sus he-
chos desencadenantes, los que de manera casi uniforme en el régi-
men comparado se circunscriben a la cesacion de pagos y a la insufi-
ciencia patrimonial.

La cesacion de pagos es la prueba indiciaria del estado de insol-
vencia del deudor que tienen al alcance sus acreedores, pues evi-
dentemente no estando dentro de su esfera de dominio su patrimo-
nio, no tienen como acreditar el desbalance patrimonial que configu-
ra tal estado. No obstante, nuestra legislacion, dentro de sus particu-
laridades, le concede este mecanismo de acreditacion de insolven-
cia también al deudor.

En este sentido, el articulo 26.1 de la LGSC establece que uno o
varios acreedores cuyos créditos no hayan sido pagados dentro de los
treinta 30 dias siguientes a su vencimiento y que, en conjunto, superen
el equivalente a cincuenta 50 Unidades Impositivas Tributarias podran
solicitar el inicio del Procedimiento Concursal Ordinario de su deudor.

Por su parte, el literal a) del articulo 24.1, también le abre la puerta
al deudor para pedir su sometimiento al procedimiento concursal por

4 Resolucion N® 120-1997/TDC, emitida en el proceso concursal de Laborato-
rios Opticos Saldafia Cornealent S.A., tramitado bajo el expediente N¢ 059-
94/CRE-CAL.

§ ORDUNA, Francisco. La Insolvencia: Analisis de su concepto y concrecion
de su régimen juridico. Valencia: Tirant lo Blanch, 1994, p.112. Asimismo, el
referido autor manifiesta: «De esta forma se puede concluir que la perspectiva
exclusivamente economica de la insolvencia, ya sea manifestada mediante su
formulacidn meramente contable como situacion de desbalance o desequilibrio
aritmetico, o bien, en atencion a las expectativas resultantes del andlisis econo-
mico de la empresa, no es determinante de su eficacia juridica, pues ésta re-
quiere la existencia del presupuesto material representado en la lesion material
del derecho del crédito {(...) Asi, por ejemplo, cuando se afirma que caben su-
puestos en los que el pasivo sea mayor que el activo y, sin embargo el deudor no
sea insolvente porque goce de la confianza y el acceso al crédito, no se esta
desvirtuando el concepto juridico de insolvencia sino confirmando dicha condi-
cion, pues, en realidad dichas situaciones en atencion a la configuracion técnico
Juridica de la insolvencia no merecen dicha calificacion ante la inexistencia de su
presupuesto material, la efectiva lesion del derecho de crédito». Ob. ¢it., p. 152.
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cesacion de pagos cuando acredite que mas de un tercio del total de
sus obligaciones se encuentren vencidas e impagas por un periodo
mayor a 30 dias calendario.

Es claro, como hemos manifestado, que estos son elementos
indiciarios, que se configuran a través de pautas fijadas arbitrariamen-
te por el legislador y que no necesariamente implican que exista un
estado de insolvencia por lo que, cuando estos elementos son invoca-
dos por el acreedor, siempre deberia existir algin margen para que
pueda ser rebatido por el deudor emplazado.

El segundo elemento indiciario es propiamente la reduccion patri-
monial, mecanismo tnicamente al alcance del deudor y que se plasma
en el literal b) del articulo 24.1 que establece que el deudor que tenga
pérdidas acumuladas, deducidas las reservas, cuyo importe sea ma-
yor al tercio de! capital social pagado podra solicitar su sometimiento al
proceso concursal.

De ambos supuestos, el que interesa para efectos del presente
andlisis es la cesacion de pagos, supuesto sobre el cual incidiremos
mas adelante.

4. La solicitud de inicio del concurso del acreedor garantizado
¢ Por qué restringirle el acceso a la solucion concursal?

Como mencionamos en el punto precedente, en principio, bajo el
marco de la LGSC, si un acreedor demuestra tener créditos exigibles
por mas de 50 Unidades Impositivas Tributarias y vencidos por mas de
30 dias y el deudor se encuentra imposibilitado de cancelarlos, corres-
ponde someterlo al proceso concursal.

No obstante, contra esta regla general, el articulo 26.2 dela LGSC
establece que «No procede promover el Procedimiento Concursal Or-
dinario por obligaciones impagas que se encuentren garantizadas con
bienes del deudor o de terceros, salvo que el proceso de ejecucion de
dichas garantias resulte infructuoso».

Los alcances de la norma en cuestion han sido detallados por Rojas®
de la siguiente manera: «La norma establece una prohibicion para la
promocidn del PCO en el caso que el acreedor cuente con garantias
que beneficien el fiel cumplimiento de dichas obligaciones en cuyo su-
puesto, eslard impedido de acudir al sistema concursal si de manera
previa no agota los mecanismos para el cobro de esas obligaciones a
través del proceso de ejecucion correspondiente».

De esta manera, bajo una interpretacion literal de la norma, el acree-
dor que cuente con una garantia real constituida sobre algin bien del
deudor o incluso de un tercero, no podria accionar, bajo ningun supues-
to, el concurso, pues para ello debera, previamente, ejecutar su garantia
y mantener aun créditos impagos. En este caso ademas, para accionar
el proceso concursal entendemos que debera cumplir con los requisitos
previstos por la LGSC para la cesacion de pagos, es decir, los créditos
impagos deberan superar las 50 Unidades Impositivas Tributarias.

Asi, el precepto en cuestidn se convertiria en una suerte de pre-
suncion iure et de iure de solvencia a favor del deudor cuando se soli-

& ROJAS, Juan Francisco. Comentarios a la Ley General del Sistema
Concursal. Lima: Ara Editores, 2002, pp. 109-110.
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cite su concurso por un acreedor garantizado, sin importar el analisis
del caso en concreto, interpretacion que en nuestra opinion resultaria
claramente lesiva a los intereses que el régimen concursal procura
tutelar.

4.1 El fundamento de la norma

Lamentablemente, atin no ha sido publicada la exposicién de mo-
tivos oficial de la LGSC; sin embargo, Rojas’ ha manifestado que su
racionalidad consistiria en que «Esta norma es un correcto comple-
mento al hecho de la eliminacion de la acreditacion de solvencia por el
deudor requerido al pago de sus obligaciones, bajo apercibimiento de
ser declarado insolvente. Adicionalmente la norma establece que el
sistema concursal no es un mecanismo de cobro de obligaciones, en
todo caso, si el deudor desea cobrar obligaciones que, ademas se
encuentran garantizadas, debe desarrollar previamente los procesos
de ejecucion de las garantias con que cuenta.»

Sin embargo, en la exposicién de motivos del proyecto de ley
que presenté el INDECOPI, en el que no figuraba la restriccion a los
acreedores garantizados, se justific la exclusion de la «acredita-
cion de solvencia» por los siguientes fundamentos: «La razdén obe-
dece al uso dilatorio y poco efectivo que en la préctica se dio a la
denominada prueba de solvencia, la cual se fue constituyendo como
un mecanismo de «Ultimo recurso» de aquellos deudores que no
podian efectuar una propuesta de pago seria y carecian de solven-
cia patrimonial. De alguna manera, lo que se busca es fortalecer la
proteccién del crédito cuando los deudores emplazados se encuen-
tren en incapacidad de seguir algunas de las dos acciones referidas
precedentemente».

Asi, en un primer momento, la eliminacién de la acreditacion de
solvencia se habria efectuado por razones practicas; la referencia a su
«uso dilatorio y poco efectivo» nos lleva a sostener que en la realidad,
sino todas, al menocs la gran mayoria de solicitudes presentadas por
acreedores, ameritaban la apertura del concurso. En este sentido, la
eliminacion de esta etapa constituia una reforma con evidente tenden-
cia pro acreedor.

De esta manera, siendo que el fundamento de la restriccion mate-
ria de comentario radicaria en la eliminacion de la institucion de la
«acreditacion de solvencia», conviene detenernos un momento en este
tema para delimitar sus aicances.

Bajo el régimen del derogado Decreto Legislativo N° 845, Ley de
Reestructuracion Patrimonial (en adelante LRP) cualquier acreedor
cuyos créditos cumplieran los requisitos de cesacion de pagos podia
accionar el concurso, no importando para tales efectos si es que con-
taba o no con algun tipo de garantia en respaldo de los mismos.

Asi, como mecanismo de defensa a favor del deudor fa LRP pre-
veia dos etapas, la primera que comprendia la «oposicion» del deudor
a la existencia, origen, exigibilidad titularidad o cuantia de los créditos
invocados y, paralelamente, la denominada «acredilacion de capaci-
dad de pago», en la que el deudor podia pagar u ofrecer pagar los
créditos invocados.

7 Ob. cit., p. 110.
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Ahora bien, si el deudor presentaba una oposicidn y ésta era de-
clarada fundada, concluia el procedimiento. Lo mismo sucedia si es
que pagaba el integro de los créditos invocados o si su ofrecimiento
de pago era aceptado por ef acreedor. Pero si ofrecia pago y el acree-
dor rechazaba el ofrecimiento, se abria una nueva etapa, en la cual
el deudor tenia que demostrar ante la autoridad concursal que era
solvente y, por lo tanto, que no habia mérito para abrir el concurso,
por lo que el acreedor debia acudir a la via ordinaria para satisfacer
sus derechos.

La acreditacion de solvencia tenia como objetivo evitar que el acree-
dor solicitante del concurso usara abusivamente el régimen concursal,
como un mecanismo de presion contra su deudor ante una situacion
que no ameritaba la aplicacion de los preceptos de la norma concursal®.

De esta manera, el articulo 11° de la LRP establecia que para
acreditar solvencia, el deudor debia presentar una relacion de bienes
susceptibles de embargo o ejecucion, acreditando, ademas, el valor
contable o de tasacién de los mismos y sefialando las cargas y
gravAmenes que pesaran sobre ellos.

El articulo en cuestion disponia también que la valorizacion de
los bienes que debia presentar el deudor, si es que optara por acre-
ditar solvencia, debia ser actualizada y reflejar razonablemente el
valor actual de los mismos y séle cuando quedara acreditado ante
la autoridad concursal que los bienes presentados eran suficientes
para que el acreedor recuperara el integro de los créditos materia
de su pedido con su ejecucion, se declaraba infundada la solicitud
de concurso.

8 Asi, en la Resolucion N2 059-2000/TDC-INDECOPI, det 09 de febrero del 2000,
la Sala de Defensa de la Competencia manifesto lo siguiente: «Si ef ofrecimien-
to de pago y garantias unicamente estuvieran librados a la voluntad del acree-
dor se podria generar un uso abusivo del régimen concursal, dirigido a fines
distintos a los de prevencion y tratamiento de situaciones de crisis econdmica o
financiera de un deudor. En atencidn a la necesidad de impedir que el proceso
concursal sea utilizado en controversias que podrian resolverse con mayor rapi-
dez y a menor costo a través de un procedimiento de ejecucion individual o que
en todo caso, el proceso concursal sea utilizado unicamente como un medio de
presion para lograr el pago, en la Ley de Reestructuracion Patrimonial se esta-
blece que ante el rechazo del ofrecimiento presentado, el deudor podra demos-
trar que no es insolvente respecto de los créditos invocados».

% Ley de Reestructuracion Patrimonial
«Articulo 11.- Acreditacion de capacidad de pago
Tratdndose de una solicitud de declaracion de insolvencia presentada por acree-
dores, el emplazado podra acreditar su capacidad de pago mediante alguna de
las siguientes modalidades:

Cancelando el total de los créditos vencidos e insolutos por mas de 30 (treinta)
dias que el o los solicitantes hubiesen acreditado ante la Comision;
Ofreciendo cancelar Ia totalidad de los créditos vencidos e insolutos por mas de
30 (treinta) dias que se hubiesen acreditado ante la Comision, en cuyo caso
podra otorgar garantias, a satisfaccion de los acreedores.

Si los acreedores manifestaran disconformidad respecto de la alternativa pre-
vista en el numeral 2) del presente articulo, la Comisién concedera un plazo de
10 (diez) dias habiles al emplazado a fin de que acredite solvencia.

Para tal fin, debera presentar una relacion de aquellos bienes susceptibles de
embargo o ejecucion, acreditando el valor contable o de tasacion de los mismos
y las cargas que pudieran afectarlos. La valorizacion que se presente debera
ser actualizada y reflejar razonablemente el valor actual del bien. La Comisidn
considerara acreditada la solvencia del deudor, si de la valorizacion presenta-
da se desprende que el valor de los bienes susceplibles de embargo o ejecu-
cion es suficiente para garantizar el recupero del integro del crédito invocado
en el proceso.»
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De esta manera, un acreedor garantizado podia solicitar el con-
curso de su deudor y, ante su negativa al ofrecimiento de pago, éste
(ltimo podia acreditar su solvencia presentado para tal efecto el mis-
mo bien que constituia la garantia (u otros, incluso los de propiedad de
un tercero), pero para ello debia demostrar, mediante una valorizacion
actualizada, que el valor del bien resultaba suficiente para satisfacer
los créditos invocados.

Asi, la existencia de una garantia constituida a favor del acreedor
solicitante no implicaba per se la acreditacién de solvencia del deudor,
y esto, ademas, independientemente del valor que ambas partes le
hubieran atribuido al bien al momento en que se constituyo la garan-
tia'®, pues lo que se tenia que determinar era si es que, al momento de
solicitarse el concurso, €l deudor se encontraba efectivamente en una
situacion que ameritara su ingreso al régimen concursal.

En efecto, mal podria considerarse acreditada la solvencia del
deudor con la simple constatacion de la constitucion de una garantia
en respaldo de los créditos invocados, dado que, por un lado, el bien
otorgado en garantia podia, al momento de la solicitud, haber perdido su
valor o incluso desaparecido y, por otro, los créditos del acreedor po-
drian haberse incrementado en cifra mayor a la fijada en fa garantia".

Lo anterior, ademas, tenia sustento en el fin del proceso concursal,
es decir, el beneficio del colectivo de acreedores, tal como o expresé
la Sala de Defensa de la Competencia al mencionar que «(...) en e/
procedimiento concursal existe un interés superior al de las partes
involucradas en el mismo, que es el interés de la masa de acreedores,
quienes constituyen terceros ajenos al procedimiento durante la fase
preconcursal. Asi, es en garantia de este interés de terceros que co-
rresponde a la autoridad concursal evaluar la real y actual capacidad
de pago del deudor, dados los efectos que producird la aplicacion del
régimen legal de proteccion del patrimonio una vez declarada la insol-
vencia del deudor»"?.

Es cierto que por los severos efectos que conlleva para el deudor,
el régimen concursal debe ser utilizado en situaciones excepcionales y

10" Asi, en el caso de la solicitud de declaracion de insolvencia presentada por el
Banco Internacional del Perti contra el sefior Mario Cabrera Rubio, en la que el
deudor fue emplazado por créditos ascendentes a US$ 835 862,52, la Comi-
sion de Reestructuracién Patrimonial en el Colegio de Abogados de Lima decia-
ré infundada la solicitud pues considerd que el deudor habia acreditado solven-
cia al presentar un bien hipotecado a favor de! solicitante, valorizado de comin
acuerdo al constituirse fa garantia en US$ 1033 317,28. Sin embargo, elevados
los actuados a la Sala de Defensa de la Competencia ante el recurso de apela-
cién presentado por el Banco Internacional del Perd, ésta dispuso que se reali-
ce una tasacion sobre el inmueble en cuestion, 1a que arrojé un valor de US$
673 950,00, razén por la cual, mediante Resolucion N° 0130-1999/TDC-
INDECOP!, revocd el pronunciamiento de la primera instancia declarando insol-
vente al sefior Cabrera.

En el pronunciamiento mencionado precedentemente, la Sala de Defensa de la
Competencia manifesté: «Debe fenerse en cuenta también que el estado de
insolvencia se da en un momento determinado del tiempo y es en dicho periodo
en el que se tiene que acreditar capacidad de pago. De no ser asf, la Comision
estaria verificando la situacion del patrimonio del deudor fuera de las circuns-
tancias actuales, que motivaron el inicio del procedimiento. Por ello, si bien la
valorizacion efectuada por las partes al pactar sus obligaciones constituye un
elemento de juicio importante para la autoridad concursal que examina la capa-
cidad de pago del deudor, debe sefalarse que dicha valorizacion carece de
actualidad en el momento en que se tramita el proceso concursal y, por tal mo-
tivo, no ha sido contemplado por la Ley como medio para acreditar solvencia».
12 Resolucion N° 0130-1999/TDC-INDECOPI, del 17 de abril de 1999.

@



RESTRINGIENDO EL ACCESQ A LA SOLUCION CONCURSAL

no como un mecanismo de presién para pretender asegurarse una via
mas expeditiva de pago; sin embargo, si la eliminacién de la etapa de
«acreditacion de solvencia» traia consigo a eliminacion per se del de-
recho del acreedor garantizado de accionar el concurso, podemos sos-
tener que ha tenido finalmente un efecto contrario al que se previo
cuando fue concebida la reforma, por los fundamentos que expone-
mos a continuacion.

4.2 Algunas consideraciones

La primera parte de este trabajo tuvo por objeto delimitar los su-
puestos bajo los cuales adquiere relevancia el régimen concursal. Como
mencionamos, uno de los principales atributos de la norma concursal
es (o era) frenar la carrera de los acreedores por cobrar primero, pues
ello conlleva la «canibalizacion» de su patrimonio. En este sentido, la
«proteccion del patrimonio del deudor» erigido como finalidad de la
LGSC entonaria con dicho postulado.

Sin embargo, el dispositivo materia de analisis podria ser abierta-
mente contrario con lo preceptuado en el Titulo Preliminar si es que,
partiendo de una interpretacion literal de la norma, concluyéramos que
conmina al acreedor a ejecutar el patrimonio de su deudor, es decir, a
correr para cobrar primero.

La constatacion del estado de insolvencia y los perjuicios que de
él pueden derivar ameritan la apertura del concurso y sus efectos
sobre el deudor y su patrimonio y, evidentemente, el hecho de que
un acreedor tenga una garantia real, sobre algun bien de propiedad
del deudor o de un tercero, no excluye la posibilidad de la constata-
cién de este estado.

Comentando los perjuicios que sobre el acreedor garantizado ge-
neraria la norma, Ezcurra y Solis'® han afirmado que «Sélo si su inten-
to de ejecucion resulta infructuoso, es decir, después de un aproxima-
do de 18 meses en el Poder Judicial, los sufridos acreedores podran
acudir al Indecopi para que se declare la insolvencia del deudor», por
ello sostienen que «E/ acreedor que fue diligente y constituyd a su
favor una garantia que lo prolegiera contra el incumplimiento de su
deudor, fue realmente un tonio. Al oblener la garantia, el acreedor le
dio a su deudor la posibilidad de retrasar su declaracion de insolvencia
¥, en consecuencia, de diferir el pago del crédito debido», a lo que
Rojas™ ha respondido que «Lo que el legislador prohibe es la utiliza-
cion de dos vias simultaneas. ; Es acaso un derecho tener mas de una
via de cobro? Sila respuesta es que la via de cobro del Poder Judicial
y la ejecucion de garantias no funcionan con celeridad y eficiencia,
entonces hay que mejorar esas vias y no crear nuevas que tienen
finalidades diferentes».

Desde nuestro punto de vista, ni a un tema de plazos para el cobro
ni a fa existencia de una «doble via» se circunscribe el problema. En
nuestra opinion, el asunto reside en determinar, ain cuando el concur-
s0 haya sido solicitado por un acreedor garantizado, si que el deudor

3 EZCURRA, Huéscar y Gerardo, SOLIS. «E/ Estado contraataca: La multiple
personalidad de un sistema concursal de ciencia ficcion», en: Themis Revista
de Derecho. Segunda Epoca, N¢ 45, Lima, 2002, p. 161.

4 ROJAS, Juan Francisco. «De la supuesta esquizofrenia del sistema concursal

al maniqueismo de sus detractores», en: lus et Veritas, Afio XIli, N2 26, Lima,
p. 181.
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se encuentra 0 no en esta situacion excepcional que constituye la in-
solvencia y que amerita la apertura del concurso.

Es cierto que resulta inadmisible que el concurso sea utilizado para
presionar a un deudor que, por ejemplo, pueda estar atravesando una
mera situacion de iliquidez, 0 que se recurra a esta via por ser mas
expeditiva que la ordinaria (;,acaso lo es?). Pero por otro lado, es erro-
neo afirmar que el acreedor garantizado tenga dos vias para procurar el
cobro de su crédito, esto es, la ejecucion de su garantia y el concurso.

En efecto, bajo este razonamiento todos los acreedores, garan-
tizados o no, tendrian dos vias para procurar el cobro de sus crédi-
tos, pues éstos ultimos también pueden demandar a su deudor en la
via judicial.

Por el contrario, si de incentivos para activar el concurso como
mecanismo de presion hablamos, encontramos que un acreedor no
garantizado cuenta con mas, pues no tiene un bien especifico que le
asegure el cobro de sus créditos y, por eso mismo, la via ordinaria
puede resultarle mas onerosa. Asi, antes que iniciar acciones judicia-
les tendientes a satisfacer sus derechos, para un acreedor no garanti-
zado podria ser mas conveniente presionar a su deudor con una soli-
citud de concurso que buscar bienes, embargarios y luego esperar la
sentencia definitiva que le procure su ejecucion.

Veamos el asunto incorporando en escena al deudor, ia incohe-
rencia de la norma es tan evidente que, por ejemplo, un acreedor hipo-
tecario no podria someter a su deudor al proceso concursal atin cuan-
do éste sea manifiesta y gravemente insolvente; es decir, aiin cuando
el patrimonio del deudor sea insuficiente para cumplir con el pago de
los créditos del acreedor garantizado y, consecuentemente, con el de
sus demas acreedores; sin embargo, un acreedor no garantizado si
puede someter a concurso a un deudor que puede tener el suficiente
respaido patrimonial para cancelar fa obligacion invocada, pero que
quiza no lo hace por atravesar problemas coyunturales de iliquidez.

Por otro lado, antes de restringirle el acceso a la solucion concursal,
cabria preguntarse por qué un acreedor que tiene su crédito suficien-
temente garantizado optaria por la solucién colectiva antes que la indi-
vidual. Y es que mientras que en la segunda inicamente se enfrenta a
su deudor, en fa primera tendra que negociar con Jos demas acreedo-
res y, en el caso que el derrotero del concurso lleve a la liquidacion,
satisfacer sus derechos luego de los créditos que cuenten con privile-
gio sobre ellos, como es el caso de los créditos laborales.

Una respuesta podria ser que, al menos en la etapa pre concursal,
el proceso es mucho més expeditivo que un proceso de ejecucion sin-
gulary que ante la presion que tiene el deudor de perder el control de
su empresa le ofrezca un acuerdo mas beneficioso; sin embargo, de
declararse el concurso, el cobro puede dilatarse tanto 0 mas que en la
via ordinaria, dado que tendré que esperar que la autoridad concursal
verifique los créditos que se apersonen, que la Junta de Acreedores
acuerde la liquidacion (o el Plan de Reestructuracion si se quiere, su-
puesto en el cual, ademas, el cobro podria demorar varios afios) y,
finalmente, que se realicen los activos; todo ello, ademas, sin conside-
rar el plazo que podrian demandar los cuestionamientos que puedan
presentarse dentro y fuera del proceso.

Pero sigamos considerando que el concurso puede ser activado
por un acreedor garantizado tinicamente como un mecanismo de coac-
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cion para asegurarse un pronto pago que, Guiz4 si recurriera a un pro-
ceso de ejecucion, veria en unos cuantos afios.

Al respecto, cabria preguntarse si es que este seria ef Unico moti-
vo por el cual un acreedor garantizado preferiria activar el sistema
concursal y, en todo caso, si constituiria fa regla general para prever su
exclusion.

En nuestra opinion, para los intereses particulares de un acreedor
garantizado serd mas conveniente ejecutar por la via ordinaria su ga-
rantia que someterse a concurso cuando su deudor sea solvente y, por
el contrario, activar el concurso cuando conozca de a situacion falencial.

En efecto, someter a su deudor a un proceso concursal, ademas
de los plazos que supone, el marco de negociacion que tiene que res-
petar y la graduacién de creditos que puede terminar minimizando sus
expectativas de cobro, constituye una opcidn que el acreedor garanti-
zado adoptara cuando su garantia no fuera suficiente para cubrir el
integro de sus créditos (supuesto en el cual se encuentra en similar
situacion que la del acreedor no garantizado), 0 cuando sea conscien-
te que de nada le servird haber iniciado un proceso de ejecucién para
que, en el transcurro del mismo o luego de haber obtenido la sentencia
definitiva y estar presto para ejecutar la garantia, el deudor termine
sometiéndose al concurso por su propia voluntad debido a su precaria
situacién patrimonial, o por pedido de un acreedor no garantizado.

De tal modo, la pregunta que nos planteariamos seria la siguiente:
¢ De qué le serviria a un acreedor garantizado procurar la ejecucion de
Su garantia si s que, para mayor dramatismo, justo un dia antes del
remate se publica el concurso de su deudor? Bajo este escenario, €l
proceso concursal se convertira en el incémodo colofén del via crucis
que implica un proceso de ejecucién de garantias.

Volviendo a la «doble via», no podemos sino sefialar la incoheren-
cia que bajo esta premisa tendria nuestro sistema legal, pues por un
lado restringiria el derecho de un acreedor garantizado de activar un
concurso, en tanto que por otro, lo comprende en el mismo. Si vamos
a sostener que la via especifica para que el acreedor garantizado sa-
tisfaga sus derechos es la ejecucion de su garantia, con absoluta pres-
cindencia de alguna evaluacion de la situacién patrimonial del deudor,
entonces, por coherencia, deberiamos excluir estos créditos y sus ga-
rantias del concurso.

Negar la solucion concursal a un acreedor garantizado es como
negarle una intervencion quirtrgica a una persona que sufre de cons-
tantes migranas originadas por un tumor en el cerebro, bajo el pretexto
que para ello puede comprar una aspirina. En efecto, el problema no
es |a falta de pago del crédito, el concepto de insolvencia trasciende
esta eventualidad; implica, como lo hemos expuesto parrafos arriba,
un supuesto mucho méas grave que la mera iliquidez o la falta de volun-
tad del deudor de honrar su obligacion, supuesto ante el cual, tarde o
temprano, seré necesaria la solucion concursal.

4.3 Nuestra posicion

Desde nuestro punto de vista, no seria correcto sostener que el
articulo bajo comentario restringe per se la facultad de un acreedor
garantizado de solicitar el concurso de su deudor.

En efecto, para interpretar la norma materia de comentario, es

necesario, en primer lugar, remitirnos a los preceptos contenidos en el
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Titulo Preliminar, pues tal como establece su articulo IX «La auforidad
concursal no podrd dejar ae resolver por defecto o deficiencia de /as
normas. En tal caso, aplicard los principios generales del derecho, es-
pecialmente aquellos que inspiran el Derecho Concursal.»

De estamanera, siendo fines de nuestro sistema concursal fa «pro-
teccion del crédito» y el «patrimonio del deudor», no podemos deter-
minar, de plano, que la sola existencia de una garantia a favor de un
determinado acreedor excluya la posibilidad de la lesidn del crédito de
éste, asi como la de los demds acreedores del deudor.

Asimismo, atendiendo a que dicha restriccidn se habria contem-
plado como complemento de la eliminacion de la acreditacion de soi-
vencia, es decir, que tendria por funcién la misma que tenia esta insti-
tucion, es necesario aplicar el mismo razonamiento: importa el valor
actual del bien dado en garantia.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que el articulo 26.2 de
la LGSC es una norma que restringe derechos, por lo que debe ser
aplicada de manera estricta.

En consecuencia, consideramos que una interpretacion sistemati-
ca de la LGSC no admitiria que la autoridad concursal exija, como requi-
sito previo para evaluar una solicitud de concurso, que el crédito no
cuente con garantia real, pues debe tenerse en cuenta las particulares
situaciones que pueden presentarse al respecto. Asi por gjemplo:

1) Siel crédito invocado excede el monto por el que se constituy6 la
garantia, correspondera que la autoridad administrativa dé tramite
a la solicitud de concurso. De esta manera, si tenemos un acree-
dor que cuenta con una hipoteca por 100 sobre un inmueble de su
deudor, pero tiene frente a éste créditos por 500, entonces puede
solicitar su concurso.

2) Sielcrédito invocado es inferior o igual que el monto por el que se
constituyd la garantia, el acreedor peticionante debe teneria posi-
bilidad de demostrar ante la autoridad concursal que el valor ac-
tual del bien que constituye el respaldo de su crédito resulta insufi-
ciente para satisfacer el cobro del mismo.

Asi, si un acreedor invaca creditos por 200, tiene una prenda por
el mismo monto sobre maquinaria del deudor, pero esta maquina-
ria se ha vuelto obsoleta 0 se encuentra en mal estado de conser-
vacion, de tal manera que su valor actual es de 50, corresponde
que la autoridad concursal dé tramite al pedido.

3) Siel crédito resulta suficientemente garantizado con un bien del
deudor, considerando su valor actual y el monto por el que se cons-
tituy6 la garantia, la solicitud debe ser desestimada. Esto conlleva-
ria el mismo efecto que tenia la acreditacion de solvencia bajo la
LRP. En efecto, como hemos sefialado precedentemente, ante un
pedido de insolvencia, el deudor podia acreditar solvencia presen-
tando, para tales efectos, bienes gravados a favor de! acreedor
solicitante, cuyo valor actual igualase o superase el monto de los
créditos invocados. Asi, si el crédito invocado asciende a 100 y
existe una hipoteca hasta por 100, sobre un inmueble cuyo valor
actual es de 150, entonces la solicitud debe ser desestimada.

Bajo el razonamiento antes sefialado, la restriccion al acreedor
garantizado de iniciar un concurso importaria una suerte de inversion
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de carga de la prueba en cuanto a la constatacion del estado de insol-
vencia se refiere. Es decir, ya no seré el deudor quien ante el pedido
de un acreedor garantizado tendra que acreditar su solvencia tal como
sucedia con la LRP, sino que el acreedor peticionante, ademés de in-
vocar créditos que cumplan con los requisitos predeterminados para
que se configure la causal de cesacidn de pagos, tendréa que acreditar
que el valor actual de la garantia resulta insuficiente para cubrirlos.

5. La preferencia de la liquidacion al amparo de la Ley General
de Sociedades

El articulo 26.3 dispone que «No procede promover el Procedi-
miento Concursal Ordinario respecto de deudores que se encuentren
tramitando su disolucion y liquidacidn, al amparo de las disposiciones
de la Ley General de Sociedades».

Si ya la restriccion a los acreedores garantizados resultaba harto
debatible, el precepto que analizaremos a continuacion carece de
cualquier fundamento valido, pues la disolucién y liquidacién del deu-
dor bajo las disposiciones de la LGS vendria a ser, para utilizar ter-
minos concursales, una suerte de marco de proteccion legal contra
el régimen concursal, sea éste solicitado por cualquier acreedor, ga-
rantizado o no.

La norma cambia radicaimente el supuesto previsto en ia LRP, en
cuyo articulo 4° se preveia que un acreedor podia solicitar el concurso
de la sociedad aun cuando ésta se encontrara en un proceso de liqui-
dacion bajo el marco legal de la norma societaria.

5.1 El fundamento de la norma

Aligual que en el caso anterior, a la fecha no existe una justifica-
cion oficial a laincorporacion del precepto en cuestion enla LGSC. Sin
embargo, parte de la doctrina nacional ha defendido su racionalidad.
Asi, Beaumont y Palma'® han manifestado lo siguiente: «Como se co-
noce, las causales de disolucion las podemos clasificar en ‘egales’,
‘estatutarias’y ‘voluntarias’. Si en el marco de una de estas tres opcio-
nes, por hallarse incurso en causal o haberla acordado libre y volunta-
riamente, el deudor ya estd tramitando su liquidacion, carece de senti-
do demandarlo o emplazario para que su junta de acreedores decida
el destino del deudor. ; Cudl seria, acaso su reestructuracion patrimo-
nial? Si el mismo ha optado por otra ruta. No parece razonable, ;no es
asi? EL acreedor debe participar en la liquidacion en la forma prevista
en la Ley General de Sociedades».

5.2 Algunas consideraciones

A pesar de lo respetable de la opinidn antes expuesta, considera-
mos que los citados autores incurren en el mismo error que el que nos
lievaria a sostener que un acreedor garantizado no puede, per se, so-
licitar el concurso de su deudor sino hasta que haya ejecutado su ga-
rantia, esto es, la prescindencia de la constatacion del estado de insol-
vencia como hecho justificador de la aplicacién del régimen concursal.

En nuestra opinion, la insolvencia debe ser el elemento delimitador
entre la liquidacién llevada a cabo bajo la Ley General de Sociedades

1> BEAUMONT, Ricardo y José, PALMA. Comentarios a la Nueva Ley General
del Sistema Concursal. Lima: Gaceta Juridica, 2002, p. 154.

Iy

y la aplicacion del régimen concursal, pues éste Ultimo presupone que
el patrimonio del deudor resultard insuficiente para cubrir el integro de
las obligaciones contraidas con cargo a él. Es decir, que al realizarse
los activos del deudor, al final del procedimiento quedaran créditos
impagos. Por tal motivo, por ejemplo, el proceso de liquidacion trami-
tado bajo fa LGSC tiene reglas particulares derivadas de los principios
rectores del régimen concursal, cuya finalidad es regular la situacién
conflictiva que se presenta en estos casos.

Como mencionamos en el punto lIl precedente, la constatacion
del estado de insolvencia supone que los activos del deudor resultan
insuficientes para satisfacer sus pasivos, razén porla que son los acree-
dores quienes tienen el derecho a decidir tanto el destino de la empre-
sa como la forma en que se cancelaran sus créditos.

Asi, nos permitimos responder la primera interrogante planteada
por los juristas antes citados, cuando cuestionan qué sentido tiene que
la Junta de Acreedores de una empresa se retina para evaluar su des-
tino cuando su Junta de Accionistas ya opto por {a liquidacion, ¢ cudl
serfa su reestructuracion patrimonial?

La respuesta, desde nuestro punto de vista, es simple. Los accio-
nistas, por la precaria situacién patrimonial de su empresa, han perdi-
do su derecho a decidir su destino, y siendo los acreedores quienes
tienen mayores intereses comprometidos en ella, la LGSC establece
en su articulo 51° que les corresponde el derecho de decidir si es que
la reestructuran o la liquidan.

Lo anterior ha sido explicado por la Sala de Defensa de la Compe-
tencia en el siguiente sentido: «Si bien en situaciones normales de
mercado podria resultar inaceptable que, por ejemplo, los titulares de
una empresa se vean privados de la posibilidad de decidir el destino
de su patrimonio, el supuesto a partir del cual se elabora el régimen
concursal es excepcional y, por ello, requigre soluciones excepciona-
les. En efecto, el estado de insolvencia puede ser explicado en forma
concreta como una situacion en la cual un monto determinado de obli-
gaciones se enfrenta a un patrimonio que podria resultar insuficiente
para cubrirlas. Lo que sucede es que ante esta situacion, los acreedo-
res tienen mayores intereses comprometidos en la crisis que Jos titula-
res del patrimonio afectado y por ello su riesgo es mayor. Mientras que
el riesgo de los primeros equivale al monto de sus créditos, el de los
titulares es equivalente al valor de su patrimonio que, dada la crisis, no
es suficiente para pagar por completo a todos los acreedores. Ello
explica por qué la legislacion concursal transfiere a los acreedores la
responsabilidad de las decisiones que afectan al patrimonio y la carga
del impuiso de los procedimientos» ',

Asi, si por considerarlo mejor para sus intereses, los acreedores
deciden reestructurar la empresa, de acuerdo a lo que establece el
articulo 63¢ de la LGSC, gueda en suspenso la competencia de la
Junta de Accionistas o de Asociados o deltitular de la empresa y sus
funciones son asumidas por la Junta de Acreedores, la que puede
adoptar todes los acuerdos que sean necesarios para ef funciona-
miento de la empresa, inclusive contra lo que establezca el estatuto,
pues éste mantiene su vigencia Gnicamente mientras no contraven-

' Resolucion N® 120-1997/TDC, emitida en el proceso concursal de Laborato-
rios Opticos Saldafia Cornealent S.A., tramitado bajo el expediente N2 059-
94/CRE-CAL.
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ga lo acordado por los acreedores o lo dispuesto por la LGSC. La
norma concluye disponiendo claramente que «La Junta sustituye en
fodas sus funciones, derechos y atribuciones al érgano societario de
maxima jerarquia».

En este sentido, si la Junta de Accionistas acordara Ia liquidacion
de la sociedad, pero ésta se encontrara en un estado de insolvencia, y
en funcion a ello se abriera el concurso, los acreedores podrian valida-
mente revertir esta decision y optar por su reestructuracion, si esto
conviniera a sus intereses.

Cabe destacar que la propia LGS prevé en su articulo 34227 la
posibilidad de que la Junta de Accionistas revierta el acuerdo de liqui-
dacion, salvo que: a) ya se hubiera iniciado el reparto del haber social
entre los socios (lo que supondria que las obligaciones de la sociedad
han sido integramente satisfechas de conformidad con lo establecido
en el numeral 1) del articulo 420° de la LGS) y; b) que la causal de
liquidacion no sea la declaracion de nulidad del pacto social de consti-
tucién o el vencimiento del plazo de duracién de la persona juridica.

Sin embargo, inclusc fa liquidacién por estas causales irreversi-
bles no es dbice para la aplicacion del régimen concursal ahi donde se
constate que la sociedad se encuentra en un estado de insolvencia.

En efecto, en el caso de Sociedad Agricola Rafan S.A., dicha em-
presa se encontraba sometida & un proceso de reestructuracion patri-
monial al amparo de la LRP, cuando se declaré judicialmente la nulidad
de su pacto social de constitucién, con lo cual, de conformidad con el
articulo 36° de la LGS, debia procederse a su disolucion y liquidacion.

En este caso, atendiendo a que la sentencia habia quedado firme,
fa primera instancia administrativa, mediante Resolucién N2(0231-2001/
CRP-ODICIX-CCPL, declard la nulidad de todo lo actuado en el proce-
so concursal de la empresa y dispuso el levantamiento de su estado
deinsolvencia, pues el destino de la sociedad debia ser su liquidacion
y en el régimen concursal la Junta de Acreedores tenia la opcidn de
seguir con su reestructuracion, por lo que debia concluirse el concurso
para que ésta sea liquidada segun fas normas de fa LGS™,

' Ley General de Sociedades
«Articulo 342°.- Transformacion de sociedades en liquidacion
Si la liquidacién no es consecuencia de la declaracion de nulidad del pacto
social o def estatuto, o del vencimiento de su plazo de duracion, la sociedad en
liquidacidn puede transformarse revocando previamente el acuerdo de disolucion
y siempre que no se haya iniciado el reparto del haber social entre sus socios.»

18 En dicha oportunidad ta Comision de Reestructuracion Patrimonial del la Ofici-
na Descentralizada del INDECOP! en la Camara de Comercio y Produccion de
Lambayeque considerd que con la sentencia que declaraba la nulidad del pacto
social de constitucion de Sociedad Agricola Rafan S.A. «(...) se imposibilita que
la Junta pueda revertir la liquidacion de la sociedad mediante un acuerdo, o que
se pretenda evadir dicho efecto, sometiendo a la sociedad a cualquier ofro pro-
cedimiento destinado a mantener la existencia de la misma en el mercado, como
podria ser el caso de los procedimientos concursales previstos en el D.S. 014-
99-ITINCI. En este sentido, la nulidad del acto de constitucion declarada por
sentencia firme, determina indefectiblemente que la sociedad deba dejar de
existir, aunque la personalidad juridica se mantenga mientras no se haya termi-
nado de liquidar el haber social. En consecuencia, considerando la sentencia
firme que declara la nulidad del acto juridico contenido en la Escritura Publica
de Constitucion de Ratdn, corresponde declarar la nulidad de todo lo actuado
en el procedimiento de insolvencia al que se encuentra sometida dicha empre-
sa, levantar el estado de insolvencia de la deudora y disponer el archivo defini-
tivo del expediente respectivo, a efecto de que la misma sea liquidada de acuer-
do a las disposiciones contenidas en la Ley General de Sociedades».
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Sin embargo, ante el recurso de apelacion interpuesto por la em-
presa, la Sala de Defensa de la Competencia revoco el pronuncia-
miento de la primera instancia, entre ctros motivos, porque considero
que era posible articular la norma sccietaria con la concursal, enten-
diendo que el tnico efecto que debia tener la sentencia que declaraba
la nulidad del pacto social de constitucion de la empresa debia ser la
obligatoria liquidacién de la sociedad, pero dentro del marco legal del
proceso concursal, toda vez que «Uno de los principales elementos
que contribuye a la eficacia ex - ante de un sistema de reestructura-
cién patrimonial es que los acreedores - verdaderos propietarios del
negocio - decidan el destino de la empresa. Empero, otros elementos
de eficacia ex — ante y ex — post del sistema de reestructuracion son
también la intangibilidad del patrimonio en crisis lo cual impide las eje-
cuciones singulares, la asignacion a una autoridad imparcial - la Co-
mision — respecto al derecho de participacion en el proceso y en la
masa liquidatoria cada acreedor, entre otros elementos»'®.

La liquidacién tramitada bajo las normas societarias no prevé un
marco de proteccion legal del patrimonio del deudor ni suspende la
exigibilidad de sus obligaciones, de tal manera que sus acreedores
iniciaran una serie de acciones destinadas a procurar el cobro de sus
créditos antes que el Liquidador, buenamente, proceda a cancelarlas,
lo que, evidentemente, entorpecerd el proceso liquidatorio. A esto es
necesario afadir que, contrariamente a lo sostenido por los juristas
que avalan la racionalidad de esta norma, los acreedores no tienen
ningin mecanismo de participacion en el proceso de liquidacion trami-
tado bajo las normas societarias.

Por otro lado, y consecuencia de o anterior, es que bajo este es-
quema la liquidacion societaria no maximizara la realizacion del patri-
monio de la empresa, pues resulta sumamente improbable, por ejem-
plo, que se pueda transferir en bloque toda la unidad productiva, situa-
cidn que bajo el esquema de liquidacion como negocio en marcha si
es posible realizar en el marco de la LGSC.

En un proceso de liquidacion tramitado bajo la LGSC encontra-
mos |a aplicacion de los principios del derecho concursal, como son la
universalidad, fa colectividad y la proporcionalidad. De igual manera,
atendiendo a la particular situacion en que se encuentra el deudor y
los intereses comprendidos en él, este es un proceso fiscalizado por la
autoridad concursal®.

De esta manera, nos encontramos ante un proceso especial, de
carécter complejo, a través del cual se busca optimizar el patrimonio
del deudor concursado para que, de manera ordenada y con menores
costos de transaccidn, se distribuya el producto de su realizacion de la
forma mas eficiente posible entre el colectivo de acreedores ?'.

'S Resolucion N2 0841-2001/TDC-INDECOP, del 19 de diciembre de 2001.

2 Algunos apuntes sobre las diferencias entre el proceso de liquidacion societario
y el concursal los podemos encontrar en HUNDSKOPF, Oswaldo. «Procedi-
mientos de disolucion y liquidacion en la Ley General de Sociedades y en la
Ley de Reestructuracion Empresarial», en: lus et Veritas, N2 08, Ano V, Junio
1994, pp. 53 - 60.

21 Sobre el particular, Leal Pérez nos dice lo siguiente «Todo lo dicho antes nos
coloca en condicion de intentar una definicion del proceso liquidatorio, que no
es otra cosa que un procedimiento especial con caracter complejo, tanto desde
el punto de vista objetivo como subjetivo, por el cual a traves de una serie de
actividades de diversa indole, que se interfieren y se entrelazan y que tienen
cardcter instrumental, frente al fin dftimo del proceso, se llega a la realizacion de
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Finalmente, un aspecto de trascendental importancia dentro del
proceso liquidatorio concursal son las reglas que deben observarse
para distribuir el producto de la realizacién del patrimonio del deudor
entre los acreedores comprendidos en el proceso.

El proceso de liquidacién concursal se caracteriza por la insufi-
ciencia patrimonial de! deudor concursado; motivo por ef cual resulta
de particular importancia que el sistema regule adecuadamente el or-
den en que deben ser satisfechos los créditos comprendidos en él,
objetivo que consigue articulando las causas de preferencia para aque-
llos créditos que las tengan dispuestas o constituidas a su favor y apli-
cando a los demas créditos, denominados ordinarios o quirografarios,
el principio de la par condicio creditorum. Sobre el particular nos dice
Garrido que «En realidad, los procedimientos concursales son el me-
dio especifico de actuacién normativa en materia de tutela conflictual
del credito. (...) Un primer andlisis revela que el concurso tutela, ante
todo, la jerarquia de acreedores a través de la graduacion de créditos
con causas de preferencias, al mismo tiempo que protege a los acree-
dores ordinarios mediante el reconocimiento del principio de propor-
cionalidad. {(...) Sea como fuere, lo cierto es que, en el momento pre-
sente, los principios de preferencia y de proporcionalidad constituyen
el ndcleo de la tutela conflictual del crédito, que se manifiesta especial-
mente en el concurso.»®

En este sentido, la LGSC, articulando las causas de preferencias
legales y convencionales que existen a favor de los distintos créditos
comprendidos en el proceso, establece en su articulo 422 cual debe
ser el orden en el que deben ser satisfechos.

Sobre estas reglas, analizando las contenidas en la LRP, se ha
pronunciado la Sala Concursal en el siguiente sentido «{...) en el caso
de los procesos de disolucion y liquidacicn, ia Ley de Reestructuracion
Patrimonial contienen normas de orden publico que buscan garantizar
una correcta realizacion del haber concursal a través del pago de los
créditos comprendidos en el procedimiento. (...) Dado que las normas
que reguian el pago de los créditos durante los procesos de liquidacion

los bienes que constituyen el patrimonio del empresario deudor, llevando a cabo
esa realizacion por medio de concurso entre los acreedores. (...) Ademas del
cardcter procesal especial, el de liquidacidn es un proceso universal, bien des-
de el punto de vista objetivo como subjetivo, en la medida que ingresan al pro-
ceso todos los bienes que conforman el patrimonio del deudor y son llamados
fodos los acreedores del comerciante 0 empresario. Para que esta institucion
concursal logre sus fines no es posible pensar en la existencia de mdltiples
procesos derivados de la diversidad de acciones de los varios acreedores, quie-
nes no gozarian de cabida a un pluralidad de relaciones materiales discutidas y
por ende de sujetos. Si la liquidacion obligatoria persigue como resultado final la
realizacion del patrimonio del comerciante deudor, con el claro propdsito de
satisfacer a todos los acreedores, el principio de unidad del proceso tiene que
tomar aqui todo su imperio (...). Como ya estd dicho, el proceso liquidatorio
busca, como meta fundamental la proteccién de los acreedores, quienes al de-
clararse la falencia advienen a quedar unidos por estar asistidos de un interés
comun cual es la aspiracion de que todas las acreencias sean satistechas en
igual forma, proporcion y plazos, salvo, eso si, las que por expresa disposicion
legal gocen de alguna preferencia. El proceso liquidatorio, a diferencia de lo que
ocurre en el ejecutivo singular, retne a todos los acreedores del fallido y mantie-
ne entre ellos la mayor equidad posible, para que todos alcancen a satisfacer
sus derechos, en cuanto lo permita el activo patrimonial del comerciante en
bancarrota». LEAL, Hildebrando. Los procesos concursales. Santa Fé de
Bogota: Editorial Leyer, 1999, pp. 186-187.
22 GARRIDO, José. Garantias reales, privilegios y par condicio. Madrid: Cen-

tro de Estudios Registrales, 1999, pp. 10-11.

son de orden publico, éstas no pueden dejar de ser cumplidas por el
Liquidador, bajo responsabilidad de incurrir en las infracciones admi-
nistrativas previstas en la Ley. En similar sentido, los acreedores de-
ben sujetar su actuacion al cumplimiento de dichas normas, no pu-
diendo desconocer su cardcter imperativo. »?,

5.3 Nuestra posicién

En nuestra opinidn, no existe justificacion para la norma materia
de comentario, por lo que consideramos deberia ser derogada.

En efecto, la constatacion del estado de insolvencia debe ser el
hecho del que debemos partir para aplicar o no el régimen concursal,
independientemente de si el deudor se encuentra en un proceso de
disolucién y liquidacion por cualquiera de las causales previstas en
la LGS.

Asi, cabria perfectamente que la Junta de Accionistas, Asociados
o el Titular de una empresa haya acordado su disolucion y liquidacion
y que ésta se realice fuera del &mbito concursal si es que no existe un
estado de insolvencia?.

Por otro lado, es necesario destacar que si bien el articulo 26.3 de
la LGSC restringe el derecho de los acreedores a solicitar el concurso
del deudor en liquidacion bajo la LGS, ningun precepto de la norma
concursal prohibe, restringe o condiciona su sometimiento voluntario
al régimen, como lo hacia el articulo 5 de la LRP, que disponia que
«Tratandose de empresas en proceso de disolucion y liquidacion ini-
ciado al amparo de la Ley General de Sociedades, la Junta de Accio-
nistas o el drgano competente deberd revocar previamente el acuerdo
adoptado en ese sentido».

Al respecto, el recientemente vigente segundo parrafe® del articu-
lo 176%® de la LGS establece que cuando se constate que el activo de

2 Resolucién N° 0062-2003/SCO-INDECOPI, del 31 de enero de 2003.

24 De hecho, la situacion antes mencionada se presentd bajo la vigencia de la
LRP, en el caso de Industrial Simone S.R. LTDA En Liquidacion, a la que su
sindicato de trabajadores solicitd declarar insolvente. En dicha oportunidad, la
primera instancia declaro la insolvencia pues considerd que la empresa no ha-
bia acreditado capacidad de pago respecto a créditos invocados por los trabaja-
dores; sin embargo, la Sala de Defensa de la Competencia, mediante Resolu-
cién N 0093-1998/TDC-INDECOPI, del 03 de abril de 1998, declard nula la
resolucion de la Comision, pues Industrial Simone habia presentado bienes
susceptibles de embargo, cuyo valor contable aseguraba el pago de los crédi-
tos invocados, motivo por el que el expediente fue devuelto a la primera ins-
tancia para que evalte el valor real de los mismos y determine si la empresa
era solvente.

% La LGS, en su octava disposicion final, establecié la suspension de las disposi-
ciones contenidas en el segundo parrafo de su articulo 176, del articulo 220 y el
numerat 4) del articuto 407, hasta el 31 de diciembre de 1999. Posteriormente,
dicha suspension se prorrogo sucesivamente mediante Ley N° 27237, Ley N¢
27388 y Ley N2 27610 y Ley N 28233, hasta el 31 de diciembre de 2000, el 31
de diciembre de 2001, el 31 de diciembre de 2003 y el 31 de diciembre del
2004, respectivamente; por [0 que a partir del 01 de enero del afo en curso
(2005) dichos articulos han entrado en vigencia.

% | ey General de Sociedades
«Articulo 176.- Obligaciones por pérdidas
Si al formular los estados financieros correspondientes al ejercicio o a un perio-
do menor se aprecia la pérdida de la mitad 0 mas del capital, o si debiera
presumirse la pérdida, el directorio debe convocar de inmediato a la junta gene-
ral para informaria de la situacion.
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la sociedad no serd suficiente para satisfacer sus pasivos, o si ello
debiera presumirse, el Directorio debe convocar de inmediato a la Jun-
ta de Accionistas para informar dicha situacién; y dentro de los quince
dias siguientes a la fecha de convocatoria a la Junta, debe «/lamar a
los acreedores» y solicitar, si fuera el caso, la declaracion de insolven-
cia de la sociedad.

Aunque de forma poco técnica, encontramos en este dispositivo la
misma racionalidad que la que prima en la norma concursal cuando
traslada el control de la empresa a los acreedores. Ante una situacion
de grave desbalance patrimonial se debe abrir paso a la intervencion
de los mas perjudicados, esto es, los acreedores, para que en el régi-
men de insolvencia, puedan tomar y ejecutar fas decisiones que resul-
ten mas convenientes para sus intereses.

Respecto a los alcances de la norma citada, segin Elias? el Di-
rectorio solamente debe convocar a la Junta de Accionistas con fines
informativos e, independientemente de lo que este érgano decida, pe-
dir el concurso de la empresa si es que constata la insuficiencia patri-
monial. Sin embargo, en la LGSC (al igual que en [a derogada LRP)
para que proceda el pedido del deudor es necesario presentar copia
del acta de la Junta de Accionistas o del érgano correspondiente en la
que conste el acuerdo para acogerse al régimen concursal, con lo que
se produce una manifiesta incoherencia entre la norma concursal y la
societaria.

Asimismo, incluso en el supuesto que la insuficiencia patrimonial
se constatara en medio del tramite de un procedimiento de liquida-
cién al amparo de la norma societaria, Elias sostiene que, en funcién
a lo establecido en el articulo 4179 de dicho cuerpo legal, concor-
dado con el 1769, debe solicitarse el concurso por los siguientes
motivos «(...) sila realizacion de los activos de la sociedad no alcan-
za para satisfacer las deudas sociales, los liquidadores pueden incu-
rrir en grave responsabilidad si deciden, por i’y ante si, cudles son
las deudas que deben pagar y cuales quedan impagas al haberse
agotado los recursos del activo. Esta eleccidn puede contravenir el
orden de prelacion sefialado por la ley de la materia, o sea el Decre-
fo Legislativo N© 845, Ley de Reestructuracion Patrimonial. En otras
palabras, si el activo no alcanza para pagar todas las deudas socia-
les y se trata de una responsabilidad limitada, nos encontramos en el
caso de insolvencia previsto en el articulo 176° de la Ley, por lo cual

Siel activo de la sociedad no fuese suficiente para satisfacer los pasivos, o si tal
insuficiencia debiera presumirse, el directorio debe convocar de inmediato a la
junta general para informar de la situacion; y dentro de los quince dias siguien-
tes a la fecha de convocatoria a la junta, debe llamar a los acreedores y, solici-
tar, si fuera el caso, la declaracidn de insolvencia de la sociedad.»
2 En este sentido, el citado autor sostiene «(...) aqui toda la responsabilidad pesa
sobre los hombros del directorio, haga lo que haga la junta general. En efecto,
el directorio debe actuar no solamente si el desastre ocurre, sino desde el mo-
mento mismo en que ello debiera presumirse. Posteriormente, lo que el directo-
rio debe hacer es independiente de lo que decida 0 no la junta general. En
efeclo, el directorio tiene que convocarla solamente para efectos de informa-
cion. Luego, dentro de un plazo que se cuenta desde la fecha de la convocato-
ria, e independientemente de si la junta se retne o no, el directorio debe llamar
a los acreedores y declarar la insolvencia de la sociedad». ELIAS, Enrique.
Derecho Societario Peruano. Trujillo: Editorial Normas Legales, 2000, Tomo
i, p. 454.
Ley General de Sociedades
«Articulo 4172.- Insolvencia o quiebra de la sociedad en liquidacién
Si durante la liquidacion se extingue el patrimonio de la sociedad y quedan
acreedores pendientes de ser pagados, los liquidadores deben convocar a la

2
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los liquidadores estarian absolutamente impedidos de escoger cua-
les pasivos pagan y cuales no.»#

A lo anterior debemos afadir que ademds de la responsabilidad
del liquidador, que finalmente puede tener intereses que lo lleven a
contravenir a ley, se encuentran en juego los derechos de los acree-
dores de la empresa.

En nuestra opinién, la solucion a esta situacion debe ser integral.
Por su estrecha relacién deben articularse los preceptos societarios y
concursales de tal manera que cuando se constate el estado de insol-
vencia, la via sea el concurso, ya para que los acreedores evalten si
es que reestructuran o liquidan a la empresa, ya para que en aquellos
casos en los que fa liquidacion sea inevitable, ésta se lleve a cabo con
todas las garantias y beneficios que contiene la LGSC.

6. A modo de conclusion

Como mencionamos al comenzar el presente articulo, los princi-
pales defectos que encontramos en la LGSC son el cambio de la logi-
ca que inspiraba nuestro sistema y la manifiesta incoherencia entre los
fines y principios que consagra su titulo preliminar con lo que se des-
prende de parte de su articulado.

Asi, sila proteccion del crédito constituye su central objetivo y sila
proteccion que confiere el sistema concursal es necesaria en la medi-
da que se configure un estado de insolvencia, lo primero que debe
prever la norma son mecanismos adecuados de acceso al régimen.
Cuando se constate el estado de insolvencia del deudor, ante el pedi-
do de cualquier acreedor, debe abrirse el concurso.

Por lo anterior, consideramos que seria un error negar, de plano,
una solicitud de concurso presentada por un acreedor garantizado.
Antes que centrarnos en la situacién del crédito, debemos evaluar la
situacion patrimonial det deudor; y si bien la existencia de una garantia
es un elemento indiciario de su solvencia, no es determinante.

De igual manera, tanto la LGSC como la LGS deben ser modifica-
das. El grave error en que incurre la vigente norma concursal al negar-
le a todos los acreedores solicitar el concurso de su deudor cuando
éste haya entrado en un proceso de liquidacion bajo los alcances de la
norma societaria, contraviene frontalmente tos objetivos que se traza
en su Titulo Preliminar, y ello, sumado a la vaguedad e imprecision de
las normas societarias, constituye un claro perjuicio al crédito.

junta general para informarla de la situacion sin perjuicio de solicitar la declara-
cidn judicial de quiebra, con arreglo a la ley de la materia.»
2 Qb cit, Tomo (I}, p. 1112.
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