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1 Introduccion.

Los procesos de salida del mercado de las
empresas, su posible reestructuracion y supervivencia
han sido temas que siempre han demandado estudio,
regulacion e inquietud. Es verdad que la visién del
problema de la insolvencia ha cambiado a lo largo de
los afios, justamente como se podrd apreciar en el
presente trabajo, la regulacion de dicho fenémeno ha
sufrido diversas metamorfosis respecto a los fines,
usos, medios y resultados en dicho proceso. Sin
embargo, 1o comiin a todos estos cambios ha sido
identificar la insolvencia como un problema al cual el
Estado no podia estar ajeno, debido a la trascendencia
econdmica y social del tema.

En nuestro pafs, la intervencién estatal en la
insolvencia de las empresas tiene como ultimo peldafio,
Legislativo No.845, Ley de
Reestructuraciéon Patrimonial, norma modificada por
laLey No.27146, Ley de Fortalecimiento del Sistema
de Reestructuracion Patrimonial y sus correspondientes

al Decreto

modificatorias —cabe ademads seflalar los diferentes
procedimientos que se han implementado al margen
de la Ley marco, como por ejemplo, el Procedimiento
Transitorio y el Saneamiento Econémico Financiero
de las Empresas Agrarias y Azucareras -, que en los
ultimos afios han sido objeto de criticas, que apuntan
a la necesidad de hacer del sistema de reestructuracion
patrimonial una herramienta mas eficaz y util para que
las empresas puedan afrontar sus situaciones de crisis

de la manera més eficiente posible. En ese sentido, se
ha dirigido la mirada al aumento de la demanda en la
carga procesal impuesta al Estado, en la celeridad de
los procedimientos de reestructuracién patrimonial, en
los reconocimientos de créditos y en la competencia
del Poder Judicial, como algunos de los obstaculos que
se presentaron el en Sistema Concursal.

Precisamente, en la actualidad existe un proyecto
de Ley del Procedimiento Concursal que recoge las
observaciones que se han planteado a la Ley de
Reestructuracion Patrimonial.

En este contexto, el presente trabajo tiene como
objetivo analizar los principales problemas que afronta
nuestro Sistema de Reestructuracién Patrimonial y, de
otro lado, examinar las alternativas que el Estado ha
planteado para superarlos.

2 Aclarando el panorama.

Es pertinente antes de entrar a analizar la Ley de
Reestructuracién Patrimonial, repasar brevemente la
historia de las normas que regularon la insolvencia en
el Perd antes de su promulgacion.

Las situaciones de insolvencia en el Peru estuvieron
reguladas inicialmente por el Cddigo de
Procedimientos Civiles de 1912. Este tenia como
presupuesto objetivo de la insolvencia la cesacién de
pagos. Distinguia entre el concurso de acreedores y
la quiebra. El primero era un procedimiento para los
no comerciantes y el segundo se dirigia a los
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comerciantes que cesaban en el cumplimiento de sus
obligaciones. Esto acorde con la tendencia de la época
a distinguir entre los actos de comercio y los actos
civiles™.

La Ley No. 7566 — Ley Procesal de Quiebras (en
adelante, la LPQ), promulgada el 2 de agosto de 1932
—reproduccién de laLey de Quiebras de Chile de 1931 -
no conserva estos distincién sino que fija un solo
procedimiento de liquidacion de bienes para cualquier
deudor que sea declarado en quiebra, pero con algunos
efectos disimiles en atencién a si el deudor es
comerciante o no®.

El articulo 1 de la mencionada norma sefiala que
“el juicio de quiebra tiene por objeto realizar, en un
solo procedimiento, los bienes de una persona natural
o juridica, sea 0 no comerciante, a fin de proveer el
pago de sus deudas, en los casos y en la forma
predeterminada por la ley”. De la lectura de este
articulo puede desprenderse que no necesariamente se
opta por una quiebra—sancién, sin embargo, en la
practica, la quiebra, debido a que solamente estaba
dirigida a la liquidacién del negocio, aparecié como
una sancion al deudor que cesaba en el pago de sus
obligaciones.

Una vez declarada la quiebra, se suspendia el
derecho de los acreedores para ejecutar
individualmente al acreedor, salvo los casos de
acreedores con garantias reales (a diferencia de la Ley
de Reestructuracién Patrimonial, como veremos mas
adelante).

Asimismo se produce la separacion de los bienes
del deudor, que pasan a manos del sindico quien los
administrara para luego venderlos. Es justamente la
figura del sindico, quien es blanco de criticas debido

a que se trataba de un funcionario piiblico que no
tenia incentivos para llevar a cabo 4gilmente el
proceso de liquidacién de bienes del deudor. En
efecto, un proceso largo y costoso significaba
mayores ingresos para 1.

Otra deficiencia importante que tenia el sistema
de quiebra era su inaptitud para detectar o prevenir
con anticipacién situaciones de insolvencia, de tal
modo que, una vez declarada la quiebra, la empresa o
persona deudora, pricticamente estaba perdida®.

Por todas las deficiencias mencionadas y, por
aquello de que las normas juridicas deben adecuarse a
su contexto econdmico y social, se hacia necesaria una
nueva regulacién de la insolvencia en el Pert.

Precisamente, en el contexto de una liberalizacion
de la economia®y con el sector empresarial sumido
en una grave crisis, el gobierno promulga, el 24 de
diciembre de 1992, el Decreto Ley No. 26116 - Ley
de Reestructuracién Empresarial.

Esta norma signific6 un cambio radical en el
modelo de reestructuracion patrimonial en el Perd. Se
pasd del sistema liquidatorio y judicial antes descrito
a uno privado, que tiene por objeto la conservacion en
el mercado de las empresas viables, siempre dentro de
lo que los acreedores consideren méis conveniente para
sus intereses. Asimismo, se limita la intervencién del
Poder Judicial, trasladando la responsabilidad de
supervisar el procedimiento a una autoridad
administrativa como el INDECOPI®.

Sibien la dacién de esta norma fue definitivamente
positiva, se presentaban algunos vacios, sobretodo en
lo referente al ambito subjetivo al que era aplicable.
Pese a que la Primera Disposicién Complementaria
de la norma sefiala que regird también para las personas

(1) El1Cédigo de Comercio de 1902, si bien no define los actos de comercio, da a entender que éstos tendrian una naturaleza distinta a los

@)

3)

@

()

(6)

que por contraposicién podriamos llamar “actos civiles”. Esta distincion como serfa demostrado después, no tiene ninguna relevancia.
SANCHEZ PALACIOS, Manuel. Ley Procesal de Quiebras (Curso Universitario). Lima: San Marcos, 1958. p. 2. Es el caso por
cjemplo, de los articulos 3, 13, 27, 41 y otros mds de la LPQ.

Area de estudios Econémicos del INDECOPL. Perfeccionamiento del Sistema de Reestructuracion Patrimonial: diagnostico de una
década. Documento de Trabajo No. 008-2000. Lima: INDECOPI, 2000. Publicado en Separata Especial del diario El Peruano, el 27
de agosto de 2000. p. 192107. También disponible en: www.indecopi.gob.pe.

FERRERO DIEZ CANSECO, Alfredo. Del Derecho de Quiebra al Derecho Concursal moderno y la Ley de Reestructuracion
Empresarial. En: Derecho PUC, No. 47. Lima: PUCP, 1993. p.396.

Desde 1990 se dictaron por ejemplo, la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, promulgada mediante Decreto
Legislativo No. 757, publicado el 13 de noviembre de 1991; la Ley de Promocion de la Inversion Extranjera, promulgada mediante
Decreto Legislativo No. 662, publicado el 9 de setiembre de 1991; la Ley de Promocion de la Inversion Privada en las Empresas del
Estado, promulgada mediante Decreto Legislativo No. 674, publicado el 27 de setiembre de 1991; entre otras normas que determinaron
la simplificacién del sistema tributario, la flexibilizacién del mercado laboral y la modernizacién del sistema financicro.

Area de estudios Econdmicos del INDECOPL. Op.cit; p. 192130
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naturales no consideradas empresas, su aplicacién a
éstas no quedaba del todo clara™.

Es recién con la promulgacién, en 1996, del
Decreto Legislativo No. 845 - Ley de Reestructuracion
Patrimonial, norma que analizaremos a lo largo del
presente trabajo, que se cubren muchos de los vacios
dejados por la Ley de Reestructuracién Empresarial.

La Ley de Reestructuracién Patrimonial implanté
como novedad la creacién del Procedimiento
Simplificado, el Concurso Preventivo y el régimen
aplicable a personas naturales que no realizan actividad
empresarial. Los dos primeros serdn tratados con
detenimiento mds adelante, sin embargo, podemos
decir que el Concurso Preventivo es un mecanismos
de refinanciacidén o reprogramacién de pagos de
deudas, diferencidndose del procedimiento de
insolvencia al buscar prevenir situaciones de
insolvencia, en el entendido que resulta mas eficiente
y menos costoso prevenir la crisis antes que tratarla
una vez que ésta ya se ha presentado. De otro lado, el
Procedimiento Simplificado no tiene naturaleza
preventiva, tratindose mas bien de una insolvencia para
pequefias empresas.

Asimismo, en julio de 1999 se promulgé la Ley
No. 27146 — Ley de Fortalecimiento del Sistema de
Reestructuracién Patrimonial. Dicha norma buscaba
incentivar un mayor uso de los procedimientos de
caracter preventivo, fomentar la descentralizacién del
sistema y otorgar mayores facultades a las autoridades
que supervisan los procedimientos concursales.

Cabe afiadir ademas que se ha normado de manera
especial la reestructuracién en materia de las empresas
agrarias azucareras —Decreto Legislativo No. 802, Ley
de Saneamiento Econdmico y Financiero de las
empresas agrarias azucareras y su reglamento aprobado
por Decreto Supremo No. 005-96-AG-, que tiene por
finalidad establecer medidas dirigidas a la reactivacién
y saneamiento de las empresas que realizan actividad
agricola o agroindustriales azucareras.

Finalmente, en el contexto de una precaria situacion
empresarial, se crea, mediante Decreto de Urgencia No.
0064-99, publicado el 1 de diciembre de 1999, el

Procedimiento Transitorio, caracterizandose
especificamente por su naturaleza extraordinaria y
temporal, administrativa y, sobretodo, descentralizada®.

3 caracteristicas de la Actual
Reestructuracion Patrimonial en el
Peril.

En la presente seccidn del trabajo, pretendemos dar
a conocer la naturaleza de las innovaciones que se han
dado en nuestro Sistema Concursal, asi como mostrar
cudles son los principales rasgos que lo definen. De
otro lado, seflalaremos algunos aspectos de la
descentralizacién y delegacidn de facultades otorgadas
a una serie de instituciones publicas y privadas por
parte de INDECOPI.

3.1 La desjudicializacion y la
administrativizacion como
caracteristica central del actual
procedimiento concursal.

Previamente a que el proceso de reestructuracién
empresarial fuera implementado y puesto en préctica a
nivel nacional existia, como ya se ha mencionado, la
Ley Procesal de Quiebras de 1932, la misma que
encargaba la direccién y solucién de este tipo de
procesos al Poder Judicial, bajo una perspectiva y visiéon
diametralmente opuesta a la que hoy hemos adoptado.

De esa manera, “la reforma legislativa en
nuestro pais propici6 también la desjudicializacion del
procedimiento que en el antiguo esquema era tramitado
en su integridad bajo la conduccién de un juez civil y
con la administracién de los bienes por parte del sindico
de quiebras. La Ley de 1992 dej6 en la esfera judicial
Unicamente el procedimiento de quiebra propiamente
dicho, mientras que la conduccién de los
procedimientos de reestructuracién y disolucion y
liquidacién se trasladé a la Junta de Acreedores, con
la participacién de entidades privadas para la
administracién o liquidacién de los bienes®.”

En ese sentido, se ha trasladado la competencia

para el conocimiento de los procesos de

(7) Veralrespecto: HARO SENAS, José Juan. Confusion de confusiones: la “Reestructuracién Empresarial” de las personas naturales.

En: Thémis — Revista de Derecho. No. 31. p. 261-289.

(8) GAGLIUFFI PIERCECHI, Ivo. El procedimiento transitorio: ; Fortalecimiento o debilitamiento del sistema de reestructuracion
patrimonial?. En: lus et Veritas, No. 20, julio de 2000; pp. 217-218.
(9) MUNOZ AGUILAR, Estuardo. Reestructuracion Patrimonial. Rodhas, Lima, 1997; pp. 21-22.
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Reestructuracion a la sede de un ente administrativo,
especificamente a INDECOPI, que se desempefia como
un garante y director de tales procedimientos. Hoy ya
no serd la autoridad judicial quien decida
unilateralmente el rumbo de un patrimonio empresarial
en crisis, sino que serd la pluralidad de acreedores, en
virtud a que son los agentes que mayor interés tienen
como conjunto en que la empresa, recobre fuerzas y
vuelva a ser una entidad competitiva en el mercado.

En sede judicial, el sindico, que era un tercero
ajeno al funcionamiento y manejo de la empresa, era
quien determinaba, a través de un proceso de quiebra
preestablecido, el pago de los créditos y le daba fin a
la existencia de la empresa. Sin embargo, por su
ajenidad al negocio y la nula inversién de capital en la
empresa, aplicaban solamente las normas pertinentes
y alli finalizaba su labor.

Sin embargo, consideramos que hoy con el ya
mencionado traslado de esta importante competencia
a la sede administrativa (que no se maneja de manera
alguna como aplicador de normas netamente), su
funcioén trasciende a una labor meramente liquidatoria,
sino que es un mediador cuya intervencidn se justifica
para evitar el exceso que el conjunto de acreedores
pudiera ejercer.

Hoy en dia, sin embargo, se le otorga la potestad
de decidir el rumbo de ese patrimonio en crisis a los
agentes - en nuestra opinién- mejor legitimados por
intermedio de un ente administrativo, debido a una
serie de factores intrinsecos a su calidad de acreedores,
tales como:

a) Interés porque la empresa continte en
marcha.

b) Lograr la satisfaccion de un interés colectivo,
porque cada decision serd responsabilidad de ese
conjunto de acreedores que estin reunidos en la
persecucion de un fin comdn, que es maximizar el
beneficio que el patrimonio empresarial les pudiera
otorgar.

“El Sistema de Reestructuracién Patrimonial,
actualmente vigente en nuestro pais (...) surge a raiz
de una tendencia mundial de revisién de lo que se

denominé el derecho de la crisis empresarial®®”. En
efecto, con la Reestructuracion lo que se pretende es
lograr que los acreedores, mediante el didlogo
ordenado encuentren la solucién 6ptima al problema
financiero de la empresa, y de ser imposible la
reestructuracion, posibilitar la salida ordenada del
mercado de la empresa mediante la liquidacién, pero
fiscalizada de manera extrajudicialV.

De otro lado, la ventaja de contar con un ente
administrativo es que permitird a los acreedores el
manejo de la informacién necesaria para que logren
tomar decisiones eficientes.

INDECOPI tendra basicamente la funcién de
garantizador y ordenador, tal como lo sefialara la
Exposicion de Motivos del Primer Proyecto de Ley de
Reestructuracion Patrimonial: “(...) el Estado, a través
de INDECOPI, pasé de ser protagonista a ser un
facilitador de acuerdos y garante de la credibilidad del
Sistema, estando llamado sélo a crear aquella
atmoésfera necesaria para que fueran los propios
interesados (deudores y acreedores) los que determinen
lo més adecuado en relacién a la viabilidad de la
empresa deudora. Los procesos se desjudicializaron y
pasaron a ser supervisados por una autoridad
administrativa como lo es el INDECOPI, lo que
repercutié en un desarrollo més 4gil y eficiente de los
mecanismos de reestructuracion introducidos'?”.

El tener a cargo de la Reestructuracién a un
ente como INDECOPI permitird garantizar mayor
transparencia en el manejo de la informacion de las
empresas, eliminando sesgos en contra de las pequefias
empresas y los pequefios deudores, simplificando los
procedimientos administrativos; de otro lado, eliminar
obstaculos al proceso de reestructuracion financiera,
modificando el rol del acreedor estatal, apoyando el
proceso de reestructuracién empresarial, garantizando
la eficiencia del sistema, al reducir el quérum de
instalacién y las mayorias requeridas para adoptar
acuerdos'?.

Desde nuestra posicion, respecto de la
desjudicializacion de los procesos y la posibilidad de una
reestructuracion patrimonial, podemos establecer que ha

(10) (Quebrado yo?: Ley de Reestructuracién patrimonial: Una alternativa para superar la temible quiebra. En: Business: Negocios en el

Perii, Afio 5, N° 50 (noviembre de 1998). p.28-30
(11) Ibid.

(12) Exposicién de Motivos del Primer Proyecto de Ley de Reestructuracion Patrimonial.p.1.

(13) MUNOZ AGUILAR, Estuardo. Op.cit; p. 42-43.
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sido positiva en cuanto disminuye el tiempo requerido
para lareestructuracion de un patrimonio empresarial que
se encontraba en crisis y, sobretodo, disminuyeron los
costos de transaccion, que en un proceso judicial eran
realmente considerables, aunque debemos advertir que
en la actualidad siguen siendo elevados.

Pese a lo anteriormente expuesto, la discusion
respecto del Sistema de Reestructuracién Judicial o
Administrativo atin mantiene vigencia. Por un lado,
se afirma que en sede Judicial se evitaria la revision
de las decisiones de la autoridad concursal ~hecho que
sucede en sede administrativa — ya que las decisiones
en sede judicial tendrian caricter de definitivas y no
estarian sujetas a la via contenciosa-administrativa o
al amparo, evitando de ese modo la incertidumbre del
Sistema Concursal'.

No podemos obviar mencionar que el traslado
de esta competencia a sede administrativa acarrea otro
tipo de problemas, que pasamos a enumerar, sin
perjuicio de analizar mas adelante a mayor
profundidad:

a) La proliferacion de procesos ad hoc, debido
a que cada sector econdmico pretende tener un
procedimiento de reestructuracion propio.

b) La excesiva carga procesal que se tiene que
manejar debido a que son pocas las autoridades que
tramitan el proceso.

¢) La estructura del procedimiento concursal
es compleja, perdiéndose de vista el fin de negociacion
que de por si debe ser 4gil y rapida.

d) Limitada capacidad de fiscalizacién por parte
del 6rgano administrativo sobre quien recae la
competencia,

3.2 Descentralizacion de INDECOPI a
través de sus Oficinas de
Descentralizacion (ODI'S).

El Decreto Legislativo No.788, publicado en

el diario oficial El Peruano el 31 de Diciembre de 1994,

seflala en su articulo 1 la declaracion de reorganizacién

de INDECOPI para efectos de disponer la

descentralizacion de las funciones de dicho instituto y

la ampliacidn de la cobertura de los servicios que éste

presta a todo el pafs. Tal descentralizacion se realizara
a través de la delegacion de funciones, con previa
aprobacién del Directorio, a organismos, instituciones
o entidades piblicas, o en cdmaras de comercio,
colegios profesionales o entidades gremiales de
reconocido prestigio, garantizando la total
independencia de su actuacién.

La finalidad de optar por la descentralizacién
de INDECOPI, atiende a la necesidad de descentralizar
la carga de procedimientos concursales que se tenian
hasta antes de 1994. De ese modo, INDECOPI esta
facultada a delegar el ejercicio de sus funciones y
permite la autonomia en la resolucién de procesos en
materia de la competencia delegada. Asimismo, las
resoluciones administrativas en estas nuevas oficinas,
son impugnables, con el fin de garantizar la pluralidad
de instancia como principio de todo proceso, siendo
la dltima instancia, la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal.

De otro lado, las funciones que INDECOPI
delegue en las instituciones publicas o privadas seran
especificadas en los Convenios Interinstitucionales que
se celebren con cada una de las entidades. Para la
delegacion de funciones, se tendrd en cuenta la
competencia territorial y la carga procesal que se
maneje.

Si bien estas entidades en las cuales recae la
delegacion, funcionan con cierta autonomia, ello no
implica que no deban informar respecto del estado de
los procedimientos que estén tramitando.

Ademds INDECOPI podra requerir la
informacién que crea conveniente en el momento
oportuno.

Es necesario sefialar que las Oficinas de
Descentralizacién de INDECOPI vienen cumpliendo
una labor trascendente a lo largo del territorio nacional,
en ciudades como Lambayeque, Piura, Trujillo,
Arequipa, Iquitos, Cuzco y en Lima, a través de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, la
Universidad de Lima, el Colegio de Contadores y la
Cédmara de Comercio de Lima.

Sin embargo, debemos advertir que este sistema
implementado por INDECOPI en algunos casos a sido

(14) BULLARD, Alfredo. En: Cambiando estructuras: Cultura Empresarial y Reestructuracion Patrimonial. Mesa Redonda. En: lus et

Veritas. Revista de Derecho. N° 21. Lima, 2000. p 287.

(15) DELAGUILA RUIZ DE SOMOCURCIOQ, Paolo. En su Exposicién en el Semtinario sobre “Las Personas Juridicas en el Ordenamiento

Juridico Peruano™, realizado los dias 19-22 Febrero de 2001.
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cuestionado, en especial en lo que se refiere a la
naturaleza juridica de estas Oficinas de
Descentralizacién y al personal que se encuentra
trabajando en ellas.

En el primer caso, algunos autores afirman que
se tratarfa en la realidad de una especie de “franquicia”
la que estaria brindando INDECOPI a estas oficinas
descentralizadas, lo que estaria acentuando de algiin
modo el cardcter lucrativo de dichas oficinas.
Consideramos que, si bien es cierto se cumplen ciertas
manifestaciones de la figura juridica de la franquicia
en las delegaciones que realiza INDECOPI a favor de
sus oficinas descentralizadas, la funcién piblica
realizadas por €stas y la autonom{a en lo que se refiere
a la resolucién de los conflictos, desvirtian que se
puedan considerar una franquicia en estricto.

De otro lado, se ha objetado a las oficinas
descentralizadas la permanente rotacién de sus
funcionarios, en especial de los encargados de resolver
los procedimientos concursales en sus diversas etapas,
debido a que el sistema concursal, siendo relativamente
nuevo en nuestro ordenamiento, alin mantiene como
necesidad una cuota importante de experiencia para
acceder a su conocimiento pleno y adecuado, lo que
se dificulta al momento de renovar los funcionarios
de las oficinas descentralizadas, en vista que ellos no
tiene la misma experiencia que los anteriores,
retrasando muchas veces el procedimiento o
resolviendo de manera contradictoria casos similares.

En las lineas que siguen, en primer lugar
seflalaremos cuales son los fines y principios que
orientan el derecho concursal y que estin recogidos
en nuestra legislacion, posteriormente sefialaremos
como se encuentra regulado el derecho concursal en
la legislacién comparada y finalmente sefialaremos las
caracteristicas de los diferentes procedimientos
concursales en el Perd.

4 Fines del Sistema Concursal.
En palabras de Douglas Baird'®, un Sistema de

Reestructuracién Patrimonial resuelve los problemas
que surgen cuando las empresas tienen escasos activos

y existen demasiados acreedores. ;jDe qué tipo de
problemas nos enfrentamos en una reestructuracién
patrimonial? ;Nos referimos acaso al problema de
salvar empresas con problemas financieros, de
mantener los puestos de trabajo de las empresas con
dificultades econdmicas o de proteger a los acreedores
frente a la posibilidad de no cobrar sus respectivas
acreencias?

( Qué tipo de problema debe solucionar un Sistema
de Reestructuracién Patrimonial?

Para dar respuesta a las interrogantes antes
planteadas, en la doctrina podemos distinguir dos
posiciones al respecto: la primera que sefiala que la
funcién de un Sistema de Reestructuracién Patrimonial
debe ser maximizar el valor del negocio del insolvente
y a la vez reducir los costos de acceso al capital para
las empresas; y la segunda, que establece que los
Sistemas de Reestructuracién Patrimonial deben estar
orientados a distribuir los costos de las crisis
empresariales entre las partes afectadas?.

Respecto a la primera teoria, debemos manifestar
que un Sistema de Reestructuracién Patrimonial debe
maximizar el valor del negocio del insolvente y, una
vez que se realice dicha maximizacidn, distribuir dicho
valor entre sus acreedores, respetando el orden de
preferencia establecido en los contratos privados o en
las normas pertinentes de ser el caso. De esta manera,
incrementando el valor del negocio se garantiza que
los acreedores puedan recuperar sus acreencias.

Sin embargo surge de inmediato una pregunta:
{cémo podemos incrementar el valor de un negocio
que se encuentra en una crisis financiera?

En primer lugar, “un Sistema de Reestructuracién
Patrimonial deberd resolver el problema de
coordinacion entre acreedores, facilitando que éstos
puedan sesionar y decidir sobre el futuro del insolvente,
de esa manera, se prevera las posibles disputas entre
los acreedores y la posibilidad de destruir una firma
con potencial econémico viable!'®”. En segundo lugar,
el sistema tendrd como funcién identificar qué empresa
es econdmicamente viable, para establecer cudles van
a ser reestructuradas. De ese modo, se liquidardn
aquellos negocios que tengan mayor valor si se liquidan

(16) Conferencia dada el 13 de Junio del afio 2000 en el Seminario Internacional organizado por INDECOPI llamado El Rol Promotor del

Sistema de Reestructuracién Patrimonial.

(17) Respecto a estas teorias ver: Area de estudios Econémicos del INDECOPI. Op.cit; pp.11 y ss.
(18) BAIRD, Douglas. En: Cambiando estructuras: Cultura Empresarial y Reestructuracién Patrimonial. Mesa Redonda. En: lus et Veritas.

Revista de Derecho. N° 21. Lima, 2000. p 287.
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sus activos en contraposicion al valor que tuvieran si
todavia siguieran funcionando. En otras palabras,
solamente serdn reestructuradas aquellos negocios
cuyo valor de funcionamiento sea mayor a su valor
ante una eventual liquidacion de sus activos.

Si una empresa no genera los ingresos suficientes
para cubrir sus costos de produccién, los activos de
dicha empresa deberan venderse, ya que esta destinada
a quebrar y la ley no podra hacer nada para remediarlo,
por lo que su liquidacidn es la tinica posibilidad que
existe.

En cambio, si la empresa genera ingresos
suficientes para cubrir sus costos de produccion,
cuando se encuentre en una situacién de imposibilidad
de cubrir sus deudas financieras, existe la posibilidad
de mantener el negocio ain en funcionamiento,
siempre y cuando exista un proceso de fortalecimiento
de su estructura econdmica, asi
replanteamiento del pago de sus deudas.

De esa manera, los acreedores decidirdn si es més
conveniente seguir con la actividad de la empresa
insolvente —para lo cual buscardn reestructurar la
empresa -, o de lo contrario, si para un mejor acceso

como un

de sus créditos y una mejor garantia de ellos, es
preferible liquidar el negocio.

Una vez que se haya optado por alguno de los
caminos seflalados se verdn los mecanismos para
proteger el crédito afectado por la crisis del negocio.

A su vez, un Sistema de Reestructuracién
Patrimonial debe reducir —en esta primera teoria- los
costos de acceso al capital mediante una adecuada
proteccidn del crédito. En efecto, los acreedores de
una empresa o negocio tendridn mas incentivos para
prestar de manera mas frecuente y barata si saben que
el Sistema de Reestructuracion Patrimonial va a
garantizar un adecuado recupero de sus acreencias, en
vista que facilita la coordinacién entre sus acreedores
y el pago ordenado de los créditos —en caso se decida
por la liquidacidn- o el reforzamiento econémico de
la empresa —en caso se decida por la reestructuracion
del negocio -.

Es asi como el Sistema de Reestructuracion
Patrimonial permite que se reduzcan los costos de
acceso al capital, abriendo a las empresas las

posibilidades de invertir en proyectos que mejoren la
estructura de su negocio y, a su vez, al ser el acceso
del capital mis barato, permita a las empresas tener
una carga financiera menor en el desarrollo de sus
actividades.

En este contexto, la funcién exclusiva del Sistema
de Reestructuracién Empresarial —para esta primera
teoria- serd proteger a los acreedores afectados por la
crisis del negocio, optando en ocasiones en el
mantenimiento de la empresa —manteniendo los
puestos de trabajo e incrementando la percepcion de
tributos para el fisco -, reduciendo, por tanto, los costos
de acceso al capital.

En lo que respecta a la segunda teoria, debemos
seflalar que pone énfasis en un Sistema de
Reestructuracion Patrimonial que tenga como objetivo
distribuir los costos de la crisis empresarial entre las
partes afectadas.

En ese sentido, se expresa que se deben de proteger
también los intereses de personas y entidades que no
mantienen una deuda frente al insolvente!*.

Este el caso de los trabajadores, de los proveedores
del insolvente, del Estado —mediante sus instituciones
fiscales - y de los consumidores, entre otros.

La justificacién de que parte del negocio sea
asignado a los trabajadores se encuentra en el hecho
de que los acreedores no laborales se encuentran en
mejor aptitud de protegerse frente al riesgo de un
incumplimiento o no pago de la acreencia, debido a
que los trabajadores casi siempre tienen un solo
empleador, lo que acentia el riesgo de un
incumplimiento, ya que éste no se encuentra
diversificado; y ademds, porque éste tipo de acreedores,
no toman medidas para proteger su crédito ante una
eventual insolvencia —es dificil pensar que un
trabajador le pida a su empleador garantias ante un
futuro incumplimiento -.

Sin embargo, los que postulan como fin del Sistema
de Reestructuracion Patrimonial maximizar el valor
del negocio y reducir los costos de acceso al capital —
hablamos de la primera teoria descrita -, consideran
que existen reparos en argumentar que la proteccién
de la legislacion concursal debe basarse ademads de los
acreedores, en los trabajadores o en los consumidores.

(19) Al respecto debemos mencionar que existe legislacién que establece la proteccion del empleo como objetivo de la Ley, por ejemplo

la legislacion francesa.

CC SBllIBA 18 sni

363



Grupo de Investigacion de lus et Veritas

ius et veritas 22

364

Argumentan, que en principio, si se dice que los
intereses de los consumidores requerirdn proteccion
ante la inminente salida de una empresa del mercado
que tenga un dificil reemplazo, se estarfa justificando
el sistema de manera errénea, ya que es poco probable
que no surjan nuevos agentes que reemplacen al
anterior empresario. Ademas, consideran innecesario
y costoso mantener a un negocio en el mercado por el
simple hecho de que no exista un eventual reemplazo,
ya que el Estado no puede mantener negocios
artificiales, en vista que se estaria produciendo una
subvencién en empresas no viables o que son
ineficientes.

De otro lado, se plantea que el Sistema de
Reestructuracién Patrimonial proteja los puestos de
trabajo de los empleados de la empresa insolvente,
sin embargo, solamente podremos mantener los
puestos de trabajo en las empresas que tengan una
oportunidad de viabilidad en el mercado, es decir, en
aquellos negocios en los cuales su valor de
funcionamiento sea mayor a su valor si se decide
liquidar. Si el valor de la liquidaci6n es mayor al valor
que tuviera el negocio en caso de continuar
funcionando, los acreedores tendrin que
irremediablemente optar por la liquidacidn de la
empresa y con ello poner fin a los vinculos laborales
que la empresa tuviera vigentes al momento de la
insolvencia. En ese sentido, seria imposible plantear
un sistema que permita a empresas poco viables
mantenerse en el mercado en aras de 1a preservacion
de los puestos de trabajo, ya que el Estado no puede
subvencionar las pérdidas de los negocios poco
eficientes, en vista que dicha actuacién tendria como
efecto negativo la desincentivacién de la actividad
empresarial —en vista que el Estado acoge a empresas
no adecuadas en el mercado y las premia
manteniéndoles — lo que a la larga produciria mas
bien un costo negativo en los niveles de empleo.

En ese sentido, creemos que la funcidn central de
un Sistema de Reestructuracién Patrimonial “es
proteger el crédito, hacer un sistema que permita a los
acreedores un encontrar a través de acuerdos la forma
mas efectiva y barata de cobrar®.”

(20) BULLARD, Alfredo. Op.cit; p. 287.

5 Los principios del Sistema Concursal.

Acorde con los fines del Sistema Concursal
encontramos los principios que lo inspiran. En ese
sentido definimos principios como los criterios e ideas
fundamentales que rigen u orientan el régimen
concursal. Al respecto podemos considerar los
siguientes principios®@V:

a) Principio de universalidad.- El principio de la
universalidad del patrimonio determina que todos los
bienes de propiedad del insolvente son afectados por
el proceso concursal, dado que este se vincula
totalmente a la satisfaccién de los acreedores; pero que
ante una eventual cancelacién total de todas las
acreencias que tuviese el deudor, el saldo restante del
patrimonio debe volver a éste.

b) La regla denominada par conditio creditorum o
de igualdad de los acreedores.- Este principio no
significa que exista equiparacién entre fos acreedores,
por el contrario, a cada acreedor le tocard la posicién
respectiva que se le haya oportunamente asignado, es
decir, la regla respecta las causas legitimas de prelacion
subsistentes en cada determinado ordenamiento o en
el pacto privado de los acreedores, seglin corresponda.
En ese sentido, los procedimientos concursales deben
caracterizarse como un proceso colectivo donde se
deba garantizar un tratamiento igualitario a los
acreedores.

¢) Universalidad de acreedores.- Se denomina
también principio de colectividad: los acreedores no
aparecen en los procedimientos de concursales como
individuos sino como una masa, por tanto, se prohiben
las ejecuciones individuales del patrimonio del deudor.
Esta universalidad no implica que en el procedimiento
concursal participen la totalidad de acreedores, sino
mas bien, que dicho procedimiento se realiza en interés
de todos ellos.

e) El principio de impulso procesal de oficio.- Este
principio establece que los 6rganos del proceso
concursal (administrativos) estan provistos de las
facultades para instaurar el proceso y conducirlos.

f) El principio de la intensificacion de la defensa
del acreedor frente al deudor.- Este principio dispone

(21) Alrespecto ver: TONON , Antonio. Derecho Concursal. Ediciones de Palma. Buenos Aires. 1992.pp. 13 y ss.; y BONFANTI, Mario
Alberto y GARRONE, José Alberto. Concursos y Quiebras. Tercera Edicidn. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1983. p. 30.
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que la disponibilidad de los bienes del deudor, pasan a
manos de los 6rganos publicos que de oficio proveen
a la administracién,.liquidacién y distribucién de
dichos bienes a los acreedores.

6 EI Derecho concursal en la Legislacién
comparada.

Algunas legislaciones sobre reestructuracion han
entendido como su funcién principal proteger empresas
y los niveles de empleo, mientras que otras, en cambio
han optado por dar prioridad a la proteccion del crédito
y con ello reducir los costos de acceso al capital.
Veamos algunos ejemplos.

6.1 Argentina.

Se ampara bajo la Ley No. 24522, Ley de
Concursos y Quiebras, promulgada en 1995, en la cual
se mantiene el principio de conservacion de la empresa
consagrada en la derogada Ley 11719. La legislacién
concursal argentina busca facilitar la conservacién de
la empresa en crisis y a la vez satisfacer el interés de
los acreedores®® Esta Ley ofrece tres procedimientos
alternativos: el acuerdo preventivo extrajudicial, el
concurso preventivo y el salvataje o cramdown que se
tramitan ante la autoridad judicial.

Veamos de
procedimiento.

El concurso preventivo lo solicita el deudor o
acreedor y el procedimiento termina en un acuerdo
celebrado entre el deudor y la mayoria calificada de
acreedores requeridos por la ley, llamados
quirografarios. Los deudores ausentes se tendrdn que
someter a este acuerdo, a excepcién a los acreedores
privilegiados. De esa manera, el acuerdo celebrado con
los acreedores quirografarios es relativo, por lo que el
deudor dependera de los acuerdos que lleguen los
acreedores privilegiados, que en su mayoria son
extrajudiciales.

En conclusién, este acuerdo no ofrece una
salida adecuada por las limitaciones que tiene, porque
mayormente la empresa se queda a manos de los
acreedores privilegiados que no participan en el
acuerdo.

manera resumida cada

(22) Area de estudios Econémicos del INDECOPI. Op.cit; pp.37 y ss.

El acuerdo preventivo extrajudicial, se da cuando
¢l deudor se encuentra en cesacion de pagos o tiene
dificultades econdémicas y financieras de caricter
general. El acuerdo se puede celebrar con todos o parte
de sus acreedores y someterlo a homologacion judicial.
Existe una diferencia con la anterior pues aqui, aquellos
acreedores que no suscriban el acuerdo conservan sus
acciones individuales y no se encuentran sometidos al
Estos acuerdos pueden celebrarse
extrajudicialmente.

El salvataje o cramdown es una innovacion que
ha introducido esta nueva ley, se da cuando la empresa
se encuentra atravesando un estado de insolvencia
definitiva o cuando fracasado un intento de acuerdo,
permite a sus acreedores o terceros interesados en
salvar a la empresa, asumir el riesgo del empresario y

mismo.

pagar un precio real por el valor de la empresa. Este
sistema se viene aplicando en la legislacién
norteamericana y algunos paises europeos.

Respecto al salvataje existe diferencia con la
legislacidn norteamericana en la cual sus “jueces gozan
de amplios poderes para imponer planes de
reorganizacion”. Ademas pueden imponer concesiones
significativas para los acreedores disidentes, tenedores
de acciones y otros. Este poder es el que da el nombre
al instituto del cramdown, pues son las modificaciones
forzosas que impone el juez a las partes atin en contra
de su voluntad®®. En cambio, en la Ley argentina se
debe obtener las mayorias establecidas para cada
categoria sin que la voluntad del juez pueda forzar otra
solucién. Existe en la doctrina argentina cierta objecion
con respecto a este procedimiento, pues en vez de
atender intereses colectivos se dice que se podria
inclinar a satisfacer intereses propios de los acreedores
o terceros®.

La crisis de la administracién de justicia
argentina ha generado efectos nocivos sobre el
funcionamiento del sistema concursal argentino. Se
plantea la necesidad de que exista previamente una
actuacién en sede no judicial que determine la
viabilidad de la empresa en atencién a la informacion
financiera de la misma, quedando reservado el proceso
judicial exclusivamente para la quiebra como proceso
concursal en liquidacion®.

(23) BENAVIDEZ DIAZ, Cesar Martin. E{l derecho concursal en la Igislacion peruana.Gréfica Horizonte. Lima, 2000. p. 165.
(24) Area de estudios Econdémicos del INDECOPI. Op.cit; pp.38 y ss.

(25) BENAVIDEZ DIAZ, Cesar Martin. Op cit; p. 166.
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6.2 Estados Unidos.

El sistema concursal estadounidense protege la
salvacion de la empresa, el empleo y, sélo como
consecuencia de ello, el crédito.

Se encontraba regulado anteriormente por la
Ley Chandler de 1938, la cual fue sustituida por el
Cdédigo de Quiebras de 1978, vigente en la actualidad.
En ese pais siempre existié la preocupacién por la
rehabilitacién del deudor y la posible conservacién de
la empresa a través de un plan de reestructuracién. Los
procesos principales contenidos en el coédigo de
quiebras son el proceso de reestructuracion contenido
en el capitulo 11(Chapter 11) y el proceso de
liquidacién contenido en el capitulo 7(Chapter 7). Los
procesos son supervisados y dirigidos por el juez de
quiebras. Quien decide si se acoge a cualquiera de los
dos procesos suele el propio deudor.

En el Chapter 11 se establece el inicio del
procedimiento que puede ser a pedido del deudor, de
los acreedores o del representante de los acreedores,
no pudiendo el tribunal iniciarlo de oficio®®.

Excepcionalmente la persona o entidad que
propone el plan puede dividir los acuerdos y
estipulaciones por categorias de acreedores. Lo que
facilita al juez la aplicacién del procedimiento
denominado cramdown (explicado anteriormente
cuando nos referimos a la legislacion argentina) .

Douglas Boshkoff®”, nos dice que cramdown
es una locucidén inglesa, que se traduce en
“aplastamiento”. En este procedimiento el juez de
quiebra impone la aprobacién del plan a una categoria
de acreedores renuentes, a los que puede compensar
por distintos medios. Este procedimiento esta previsto
en la seccion 1129 B-1 del Chapter 11, donde es una
alternativa para aprobar el plan de recuperacién. Dicho
procedimiento suele terminar de dos maneras:

- Sise cumpleel plan y se consigue la salvacién
de la empresa.

- Sino se llega a cumplir con el plan, entonces
se debera aplicar el procedimiento de liquidacion.

Este procedimiento ha sido duramente criticado
ya que, tal como ha sido disefiado, existen una serie
de aspectos que generan demasiado litigio entre la
partes involucradas, agravando los costos en recursos

y en tiempo que ello implica. La partes, sean estos
acreedores o acreedores y deudor, litigan con el objeto
de convencer al juez de que su posicién es la mis
sélida, por lo que el sistema genera un ambiente en
que las partes tendrdn incentivo para litigar demasiados
aspectos del proceso en su vehemencia por convencer
a la autoridad judicial, lo que significa un gran
desperdicio de recursos. Se sostiene que el sistema de
reestructuracién previsto en el Chapter 11 no ha sido
efectivo en la tarea de garantizar decisiones adecuadas,
pues se reestructuran empresas que no demostraron
viabilidad econémica, debido a las siguientes razones:

1) Una fuerte parcialidad de los jueces por
mantener empresas con el principal objeto de
salvaguardar puestos de trabajo o los intereses de la
comunidad.

2) El incentivo natural del deudor de mantener
su empresa, lo que se facilita al mantener la
administracion de la empresa a iniciar un Chapter 11
y proponer una reorganizacion.

3) Usualmente las empresas salen del Chapter
11 con atin demasiados pasivos impagos, esto
principalmente motivado por las limitaciones que
enfrentan los bancos y compaiifas de seguros para
capitalizar sus acreencias en empresas en crisis.

4) Se sostiene que los procesos de
reorganizacién empresarial son demasiados costosos
y largos. Un proceso de reestructuracioén bajo el
Chapter 11 suele durar en promedio entre 21 y 24
meses.

En conclusidn el procedimiento disefiado en el
Chapter 11 no funciona adecuadamente. Se dice
ademas, que los grandes ganadores son los jueces de
quiebras, asf como también los abogados y los grandes
perdedores son obviamente los acreedores.

6.3 Alemania.

El proceso concursal aleman persigue como
objetivo fundamental la satisfaccidn colectiva de los
acreedores, sea a través de la realizacién del patrimonio
del deudor y la distribucidn del producto resultante o
mediante un plan de insolvencia que contenga una
reglamentacién especialmente dirigida a la
conservacién de la empresa.

(26) CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel y RODRIGUEZ GRILLO, Luisa. La empresa en crisis —Derecho Actual -. Editorial Heliasta.

Buenos Aires, 1981. pp 86-87.
(27) Ibid.
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Se encuentra regulada por tres leyes que estin
atn vigentes: La Ley de Quiebras denominada
Konkursordnung de 1879 modificado en mayo de
1988, la Ley del Convenio Extrajudicial denominada
Vergleich — sorrdnung de 1935 y la ordenanza del 5 de
octubre de 1994 (insolvezordnung). Las dos primeras
normas mencionadas sefialan dos procedimientos:

- La quiebra.- Donde se ve la insolvencia
definitiva de cualquier deudor, sea empresario o no.

- Convenio Preventivo.- Evita la quiebra del
deudor, a través de un acuerdo entre el deudor y los
acreedores, ofreciéndoles diversas propuestas, evitando
asi liquidar la empresa. Iniciando dicho convenio, el
juez designa un administrador provisional que se
encargara de velar por los intereses de los acreedores.

En esta ultima década realizé una reforma a su
Derecho de Quiebras, a través de la Ley de Insolvencia
del 5 de octubre de 1994. En ella se menciona la
posibilidad de reorganizar o conservar la empresa en
crisis, siempre que se examine si su patrimonio es
recuperable, a través de nuevos planteamientos
econémicos y financieros. Asimismo define cuando
un deudor se encuentra en insolvencia: i) en primer
lugar cuando no cumple con sus obligaciones exigidas,
es decir, suspensién de sus pagos y ii) segundo, cuando
existe un exceso en las deudas por parte del deudor, es
decir, cuando el patrimonio del deudor no cubre las
obligaciones que se han contraido.

“La fase preliminar del procedimiento de
quiebra esta concluida por el informe que emite el
administrador. En la junta de acreedores, el
administrador presenta un informe de la situacién
econémica del deudor y, del mismo modo, la
posibilidad de un arreglo de tal situacién. Los
acreedores deciden, sobre el fundamento de este
informe, si la empresa insolvente debe ser liquidada o
continuar con sus actividades®®.”

Los resultados de la aplicacion de la ordenanza
del 5 de octubre de 1994 aiin no han sido cuantificados,
debido a que dicha norma recién entré en vigencia el
1 de enero de 1999. Sin embargo, es de resaltar que en
Alemania la empresa que ingresa a reorganizacion es
usualmente vendida en oferta publica al mejor postor.
Es de destacar ademas que, en términos promedio, una

subasta publica de la empresa bajo el sistema Aleman
demora apenas dos meses.

6.4 Francia®”,

La legislacion francesa en materia de concursos
se encuentra contenida en las leyes No. 84-148 Ley
sobre Prevencién y Convenio Amistoso en caso de
dificuitades de las empresas, del 1 de marzo de 1984;
Ley No. 85-98, Ley de Saneamiento y Liquidacién
Judicial de empresas, del 25 de enero de 1985y la Ley
No. 94 - 475, Ley sobre Prevencién y Tratamiento de
dificultades de las empresas del 10 de junio de 1994.

El objetivo fundamental de la legislacién es la
conservacién de las empresas. Sin embargo, la
legislacidn intenta conciliar un triple interés: el de la
empresa, el de los trabajadores y el de los acreedores.
El sistema concursal francés es judicial. Los
procedimientos concursales previstos en la legislacion
francesa —el acuerdo amigable o reglement amiable,
el saneamiento o redressment y las liquidaciones
judiciales - son iniciados y tramitados ante el tribunal
de comercio o su presidente, segin sea el caso.

En los procedimientos de saneamiento y
liquidacién judicial, se establece que el Estado, a través
del tribunal de comercio, decide cuando debe iniciarse
el proceso.

En el reglement amiable, el presidente del
tribunal cumple un rol distinto, pues debe encargarse
de recabar toda la informacion que le permita formarse
una idea exacta sobre la situacién econdémica y
financiera de la empresa que se acoge al procedimiento,
a fin de comunicar los resultados de tal evaluacién a
un conciliador designado por dicho funcionario, quien
tendra el oficio de citar a los acreedores y lograr que
el deudor llegue a un acuerdo con sus acreedores.

Si bien la regulacién francesa ha pretendido
reforzar los medios de prevencién y crisis,
privilegiando la conservacion de la empresa a través
de un marco favorable para los planes de saneamiento,
en la practica se ha visto que del 100% de la empresas
que han acudido al proceso de saneamiento o
liquidacidn s6lo un 7% ha resultado con éxito, mientras
que el 93% restante se les ha aplicado la liquidacién
judicial.

(28) CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel y RODRIGUEZ GRILLO, Luisa. Op.cit; pp 107 -108.
(29) Area de estudios Econémicos del INDECOPL. Op.cit; pp.31 y ss.
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6.5 Inglaterra.

La legislacién concursal inglesa se encuentra
contenida en el insolvency act of 1986. Conforme a la
tendencia observada en los sistemas concursales de los
paises del common law, la legislacién inglesa procura
como objetivo principal la rehabilitacién del deudor y
la posible conservacion de la empresa. Si bien el
derecho de quiebras ingles busca favorecer al
quebrado, debe precisarse que también persigue tutelar
los intereses de los acreedores, para lo cual ha
establecido mecanismos orientados a garantizar una
adecuada supervisién del proceso.

Los procedimientos concursales en el sistema
inglés son el receivership administrativo, la
administracién controlada y la liquidacién. Cabe
precisar que los acuerdos voluntarios entre los
acreedores se tramitan ante la autoridad judicial. En el
sistema inglés, ademdas, generalmente la empresa en
reorganizacioén es vendida al acreedor garantizado de
mayor importancia.

La principal critica que se formula al esquema
concursal inglés radica en la prioridad absoluta
concedida al derecho de los acreedores de cobrar y
ejecutar individualmente sus garantias.

7 Los procedimientos concursales en la
legislacion peruana.

Los procedimientos concursales que vamos a
analizar se dividen en el procedimiento de insolvencia,
el concurso preventivo, el procedimiento simplificado
y el procedimiento transitorio, veamos cada caso.

7.1 Procedimiento de insolvencia.

El procedimiento de insolvencia es uno de los
procedimientos del Sistema de Reestructuracién
Patrimonial al que puede recurrir el deudor o sus
acreedores si aquél se encuentra en una situacién de
cesacion de pagos, con el fin de decidir, ya sea su
reestructuracién o su liquidacién ordenada.

El proceso de insolvencia es una alternativa que
puede ser utilizada por el deudor o por alguno de sus
acreedores (laborales, financieros, tributarios o
comerciales).

Si es pedido por el acreedor este debe acreditar
que se le adeudaba por mas de 30 dias un crédito mayor

(30) Ibid; p.54.

a 50 UIT vigentes a la fecha de la solicitud.

Si el proceso se solicita a pedido del propio
deudor, €ste debe acreditar que se encuentra en alguno
de los siguientes casos:

- Que mas de las dos terceras partes del total de
sus obligaciones se encuentran impagas por un periodo
mayor a 30 dias.

- Que tenga perdidas acumuladas deducidas de
las reservas, cuyo importe sea mayor que las dos
terceras partes del capital social pagado.

Por la declaracion de insolvencia se suspende
la exigibilidad de las obligaciones pendientes del
deudor a partir de la fecha de publicacién del aviso de
declaracién de insolvencia.

Los acreedores reunidos en junta adquieren la
facultad legal de decidir el destino del patrimonio de
la empresa deudora.

El INDECOPI a través de la comision de
reestructuracion patrimonial o sus entidades delegadas,
declaran la insolvencia independientemente de que la
empresa se encuentre o no realizando actividad
empresarial.

En general, INDECOPI no determina el destino
de la empresa, sélo garantiza que las decisiones
tomadas en la junta de acreedores se realicen de
acuerdo a Ley. Sin embargo, cuando la junta de
acreedores no se instala o, en caso de instalada los
acreedores no llegan a ningiin acuerdo, la comisién de
reestructuracién patrimonial de INDECOPI podra
disponer la disolucion y liquidacion del insolvente.

El procedimiento de insolvencia ha recibido
duras criticas respecto a su larga duracién y excesivo
costo, lo que ocasiona que los acreedores tengan que
esperar un periodo de tiempo prolongado para que
puedan acceder al pago de las obligaciones que han
dejado de percibir debido al estado de insolvencia del
deudor. Esto se debe principalmente al tiempo que
demanda a la autoridad competente la verificacion del
estado de insolvencia, el reconocimiento de los
créditos, los plazos previstos para tomar la decision
del destino de la empresa y los elevados costos que se
deben asumir en el procedimiento en cuestion tanto el
deudor y los acreedores®®.

En vista de lo antes sefialado, se ha propuesto
que seria conveniente modificar el proceso de
insolvencia, estableciendo menores plazos que
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abaraten el procedimiento descrito. Asimismo, esto
deberia ir acompafiado de una manera mas expeditiva
del reconocimiento de créditos, de la verificacion de
la insolvencia y de las demds partes que conforman
dicho procedimiento.

7.2 El Procedimiento Simplificado.

Este procedimiento lo solicita cualquier persona
natural o juridica considerada empresa siempre que
su pasivo no supere las 200 UIT, permitiendo asi la
reprogramacion de sus obligaciones, es decir, poniendo
nueva fecha para cumplir sus pagos. Si el deudor se
acoge a este procedimiento no es posible optar por la
liquidacién de la empresa,

Dicho monto, al ser no muy numeroso
determina que este procedimiento pueda seguirse ante
la Comisién de Reestructuracién Patrimonial de
INDECOPI o ante cualquier notaria ubicada en la
provincia en la que la persona tenga su sede social o
ante cualquier entidad que hubiese celebrado un
convenio especial de delegacién de funciones con la
Comision de INDECOPI. Cabe sefialar que dicho
procedimiento sélo puede ser solicitado por el deudor.

Como podremos observar el tinico motivo que
origina la creacién de este procedimiento es la
clasificacion del insolvente, ya que por ejemplo, en
este procedimiento también se celebrard un convenio
de reprogramacion de pagos, el cual suspendera la
exigibilidad de todas las obligaciones que el solicitante
tuviera pendientes de pago (con las implicancias que
ello trae).

Sin embargo, el proceso simplificado ha sido
poco utilizado con respecto al proceso de insolvencia,
debido a la falta de difusién del proceso y a los vacios
existentes en la legislacién concursal.

7.3 Concurso preventivo.

De acuerdo a nuestra legislacién concursal la
posibilidad de acogimiento al concurso preventivo la
confiere la imposibilidad o dificultad de pago oportuno
de las obligaciones de cualquier persona natural o
juridica, o sociedad no constituida legalmente.

Bajo ese supuesto, podemos tener varios casos
en los cuales la situacion financiera de un patrimonio
de un deudor se vea obligado a acogerse al concurso
preventivo

1. La imposibilidad inmediata de pago de sus
obligaciones.

2. La dificultad futura de honramiento de sus
deudas.

3. El patrimonio que arroje pérdidas
acumuladas sin tener en cuenta la cesacion de pagos

4. El patrimonio que no arroje perdidas
acumuladas y no se halle en cesacién de pagos.

De esta manera, con la Ley de Reestructuracién
Patrimonial se crea el concurso preventivo como un
procedimiento alternativo concursal destinado al
refinanciamiento de las obligaciones de un deudor ante
la imposibilidad inmediata de pago o su dificultad de
honramiento en el futuro.

La creaci6n del concurso preventivo se justific
en las siguientes razones :

1. La necesidad de prever situaciones de
insolvencia, en el entendido que prevenir la crisis
resulta mas eficiente y menos costoso que tratarla una
vez que se ha presentado.

2. Mayor facilidad de acceso al tramite del
procedimiento exigiendo requisitos mds sencillos de
cumplir.

3. Los plazos y etapas previstas en el
procedimiento son mas cortos, lo que también supone
una reduccién de costos.

4. Como consecuencia de todo lo anterior con
el concurso preventivo podia obtenerse una
reestructuracién de deuda con mas eficiencia que en
el marco de un procedimiento de insolvencia.

El concurso preventivo no implica
necesariamente que el patrimonio de aquella persona
que desea acogerse a este proceso se halle en situacién
de insolvencia, por el contrario, la solvencia
patrimonial debieran ser el punto de partida de esta
clase de procesos si lo que se busca es asegurar una
negociacion exitosa, a través de un acuerdo global de
refinanciamiento de obligaciones celebrado en el
interior de una junta de acreedores.

Mediante este procedimiento se permite el
refinanciamiento de las obligaciones que no pudieran
ser satisfechas oportunamente por el deudor. En el
presente caso ademds no establece un monto limite
como el anterior procedimiento, se busca mas bien que
sea un instrumento que permita la negociacién entre
acreedores y deudores para que estos tltimos puedan
enfrentar o prever la imposibilidad de pago de sus
obligaciones.

Ademds, si el deudor lo solicitase al iniciarse
el proceso, la publicacién de la Junta de Acreedores
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suspenderia la exigibilidad de todas las obligaciones
hasta que se apruebe el acuerdo global de
refinanciacién; de no solicitarse, seria la presentacién
del acuerdo global de refinanciamiento el momento
desde el cual se suspenderia la exigibilidad o ejecucién
de las obligaciones.

Cabe decir respecto a este procedimiento, que
s6lo tendran derecho a participar en la Junta convocada
para celebrar dicho acuerdo los acreedores que hasta
el décimo quinto dia hébil posterior a la fecha en que
se publique el inicio del concurso preventivo presenten
ante la Comision los titulos que acrediten la existencia
de créditos devengados (vencidos o no).

Debemos sefialar ademds, que cuando se
empezo a trabajar la reforma del Decreto Legislativo
No. 845 una de las principales preguntas fue por qué
¢l concurso preventivo no tuvo el éxito deseado, siendo
un procedimiento mas expeditivo y barato que el
procedimiento de insolvencia y con una marcada
tendencia al reflotamiento y saneamiento empresarial.
Las estadisticas no pudieron ser mds claras: en mis de
dos afios de aplicacién de la ley de reestructuracién
patrimonial (setiembre de 1996 a octubre de 1998)
solamente se presentaron diez solicitudes de
acogimiento al procedimiento a concurso preventivo
en todo el pafs contra mil doscientas cincuenta y cinco
solicitudes de declaracién de insolvencia. Se vio la
necesidad de reformar aspectos sustanciales del
concurso preventivo, donde permanezca su l6gica de
prevencidn de la crisis y de reconvencién econdémica
del patrimonio. En esta linea de pensamiento surge la
ley No.27146, Ley de Fortalecimiento del Sistema de
Reestructuracién Patrimonial.

La ley No.27146 abre una posibilidad mas de
ingresar rdpidamente al procedimiento de insolvencia,
permitiendo iniciar directamente este procedimiento
cuando la mayoria de acreedores decidieran desaprobar
el acuerdo global de refinanciamiento propuesto por
el deudor en el marco del concurso preventivo.

El procedimiento de concurso preventivo
comparandolo con el procedimiento de insolvencia nos
permite apreciar los siguientes datos®":

a. La responsabilidad del interesado de
enfrentar abierta y diligentemente una posible crisis

empresarial.

b. Una capacidad negocial superior toda vez
que tedricamente no se halla en una situacién de
incumplimiento

¢. La mejor oportunidad de los acreedores de
lograr la satisfaccién de su derecho de crédito a través
del fortalecimiento patrimonial el deudor.

De otro lado, en cuanto a la Junta de
Acreedores, la legislacion le brinda las atribuciones y
responsabilidades mayores, diferentes a la sola
aprobacidn del acuerdo global de refinanciamiento.

De otro lado, nos parece apropiado detenernos
en el acuerdo global de refinanciamiento, que es una
oferta expuesta por una persona sometida a un
procedimiento de concurso preventivo. Dicho acuerdo
tiene efectos erga omnes, es decir, de ser aprobada,
serd oponible a todos los acreedores del insolvente,
transformando los términos del conjunto de sus
relaciones juridicas. De ese modo, se trata de un nuevo
“contrato” como cualquier otro negocio juridico, que
ante el primer incumplimiento en el pago de
obligaciones, de acuerdo a lo previsto en el acuerdo
global, quedara sin efecto la integridad del cronograma
de pagos, deviniendo en exigibles las obligaciones en
él incorporadas.

Sin embargo, el concurso preventivo a pesar
de las reformas no ha tenido tampoco el éxito esperado,
en parte porque la aprobacion del acuerdo global de
refinanciamiento toma demasiado tiempo, debido a la
carencia de la informacién contable y financiera del
deudor, que no permitiria tomar las decisiones del
refinanciamiento de manera informada y oportuna®?.

Por otro lado, segiin el articulo 111 del Decreto
Legislativo No. 845, modificado por la Ley No. 27146,
cuando el deudor solicita el acogimiento al concurso
preventivo tiene la facultad de pedir la suspension
inmediata de la exigibilidad de obligaciones (a partir
de la publicidad de su concurso) o la suspension
diferida (a computarse con la presentacion del acuerdo
debidamente presentado y certificado).Esta
modificacién resultaba a todas luces razonable, toda
vez que el incentivo de cualquier deudor para ingresar
al sistema es justamente la suspension y la proteccion
de su patrimonio, con la finalidad de dejar la

(31) ECHEANDIA, Francisco. La insolvencia no es cosa de juego: cuando en los concursos se apuesta por salvar empresas viables.En
Themis — Revista de Derecho.Segunda Epoca. N° 34 Lima, 1996. pp 217 y ss.

(32) Area de estudios Econémicos del INDECOPIL. Op.cit; p 54.
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refinanciacién de sus deudas sometidas a la propuesta
que formule a sus acreedores via el denominado
acuerdo global®?.

Probablemente la critica mis comin y
justificada de los acreedores que se encontraban ante
un concurso preventivo era su nula participacion en la
administracién y supervisiéon del negocio, esto
significaba un desincentivo para los acreedores que
no contaban con los mecanismos legales de control y
supervision del cumplimiento del acuerdo.

Asimismo, la verificacién de créditos en un
concurso preventivo (denominado proceso de
reconocimiento de créditos por nuestra legislaci6n)
tiene las mismas reglas y principios que el
reconocimiento de créditos dentro de un procedimiento
de insolvencia, por ello dicha etapa viene a ser un
verdadero “calvario” para cualquier acreedor, dado que
mientras mas tiempo ocupe esta fase dentro del
procedimiento, mayor es el tiempo de incertidumbre
respecto a las decisiones sobre la marcha del negocio
y asi también mayores son las dificultades encontradas
para sostener un patrimonio que resulte “atractivo” a
los acreedores y suficiente para la refinanciacién de
obligaciones. En ese sentido, muchos piensan, que un
proceso de registro y conciliacién de créditos puede
ser mas efectivo que la etapa actual de reconocimiento
de créditos.

7.4 El procedimiento transitorio.

El procedimiento transitorio puede definirse
como un procedimiento concursal de caridcter
extraordinario y temporal, a efectos de facilitar la
adopcién de programas o convenios de saneamiento y
fortalecimiento patrimonial que permitan la
empresas deudoras
viables, siendo regulado
especificamente por el Decreto de Urgencia No. 064-
99 y supletoriamente por la Ley de Reestructuracion

recuperacion de las
econémicamente

Patrimonial, en especial por las disposiciones que rigen
el procedimiento simplificado, en lo que no se opongan
al Decreto de Urgencia antes mencionado.

Entre las principales caracteristicas del
procedimiento en mencién tenemos:

1. Caracter administrativo y descentralizado del
procedimiento, toda vez que su instancia se tramita
ante el fedatario.

(33) DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO, Paolo. Op.cit; p.189

2. Caricter extraordinario y temporal del
procedimiento. En ese orden de ideas, extraordinario
porque se advierte desde el instrumento normativo
mediante el cual se le regula - un Decreto de Urgencia
- que su expedicion se fundamentaria en el “interés
nacional” por contrarrestar las crecientes dificultades
que tienen las empresas para acceder a nuevos créditos,
situacién que afecta el flujo normal en la cadena de
pagos de la economia, todo ello como consecuencia
del impacto que la crisis internacional ha tenido en
nuestro mellado mercado, junto con el alto nivel de
endeudamiento y la baja capitalizacién del sector
empresarial, seglin lo expuesto en el primer
considerando del mismo cuerpo legal. También se
considera como un procedimiento de caracter
extraordinario porque pueden sélo acogerse al
procedimiento transitorio aquellos deudores (los
acreedores no pueden iniciarlo) considerados como
empresas por la Ley de Reestructuracién Patrimonial,
no existiendo restriccion alguna referida al volumen
de los pasivos o a las pérdidas patrimoniales de éstas,
lo cual lo diferencia de los demas procedimientos
concursales. De otro lado, se le considera de caracter
de temporal, por cuanto su vigencia tiene un plazo,
que actualmente ya se encuentra vencido.

Analizando el procedimiento acabado de
describir, consideramos que no existia la necesidad real
de agregar un procedimiento concursal mis a los ya
existentes y, menos aiin, para manejar situaciones
supuestamente transitorias. En todo caso, se debi6
dictar medidas que reforzaran el procedimiento
simplificado o incluir medidas temporales en dicho
procedimiento, toda vez que no existen mayores
diferencias de fondo y forma entre ambos
procedimientos que sean relevantes. De esa manera,
se debid aprovechar una figura preexistente en lugar
de la creacién de otro procedimiento.

En tal sentido, si bien para cierto sector el
procedimiento transitorio posee caracteristicas
rescatables, como un reconocimiento de créditos mas
expeditivo basidndose en la conciliacién de los
mismos por poner un ejemplo, consideramos que su
implementacién ha significado un indiscutible
debilitamiento del Sistema de Reestructuracién
Patrimonial, como consecuencia de su escasa técnica
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legislativa, los numerosos vacios legales que registra,
los cuestionamientos que su inclusién ha generado
en relacién con la eficacia de los demds
procedimientos concursales, entre otros aspectos
trascendentales.

En lo referente a la técnica legislativa, el
Decreto de Urgencia demuestra una deficiente técnica
legislativa, toda vez que dicha norma incurre en
numerosos vacios legales, los cuales han motivado la
expedicién de la Directiva 003/TRI y otras normas
revisadas, a efectos de cubrirlos, objetivo que no ha
sido conseguido totalmente, no obstante las precisiones
realizadas en estos dispositivos, circunstancia que
genera incertidumbre y, en tal sentido, consecuencias
practicas negativas. También, cabe sefialar, la confusa
estructura del Decreto de Urgencia en si, ya que existen
temas dispersos en un articulado desordenado, lo cual
impide una debida comprensién del procedimiento
transitorio.

Por tal razén, la expedicién del Decreto de
Urgencia provocd una “reaccion en cadena” de normas
que fueron emitidas sucesivamente sin mayor criterio,
déndose un debilitamiento en la confianza que puede
generar en la colectividad.

Ademas se ha incrementado el posible riesgo
de acreedores de nuevos créditos, siempre que éstos
sean aprobados por el comité transitorio o definitivo
de créditos.

A su vez, no existe un tipo penal adecuado en
relacién con los eventuales actos delictivos que se
cometan durante la tramitacién del procedimiento
transitorio.

Por otro lado, para acceder al Procedimiento
Transitorio pueden acceder todas las empresas,
independientemente del total de sus pasivos o de su
situacion patrimonial. Ello conlleva a que cualquier
empresa (segln la definicion que da la Ley de
Reestructuracion Patrimonial) sin importar el nimero
de sus pasivos pueda acceder a un régimen de
proteccidn de su patrimonio y de ese modo poder evadir
sus obligaciones ante sus acreedores.

Como otra diferencia respecto a los demas
procedimientos, la suspensién de la exigibilidad serd
aplicable a partir de la primera publicacién del aviso
de convocatoria a Junta de Acreedores y al momento
de presentar la solicitud la empresa deudora podra
renuncia a esta proteccion.

8 El funcionamiento del Sistema de
Reestructuracion Patrimonial en el Peri.
En el presente acdpite vamos a mostrarles las cifras
que maneja INDECOPI con el objetivo de analizar el
funcionamiento del Sistema de Reestructuracién
Patrimonial.
8.1 Demanda de los servicios
En primer lugar debemos sefialar que los
servicios de reestructuracién vienen siendo
demandados de manera creciente a partir de la vigencia
del Sistema de Reestructuracién Patrimonial, siendo
el servicio mas solicitado el proceso de insolvencia.
Sin embargo, esta tendencia de aumento de las
solicitudes a los servicios ofrecidos por las oficinas de
reestructuracion patrimonial no se ven reflejados de
manera igualitaria en los distintos procedimientos que
se dan en INDECOPI. El incremento sélo se refleja en
los procesos de insolvencia y en el transitorio. Todo lo
contrario sucede con los procedimientos preventivo y
simplificado, en los cuales la tendencia de solicitud
refleja una curva decreciente como se podra apreciar
en los cuadros anteriores.

1.1 Empresas acogidas al Sistema
{1993 - marzo 2001)

Mumero de Solicitudes

1993 1904 1995 1996 1997 1908

1998 2000 2001%
1/ A marzo dej 2001

Fuente: Gerencia de Desarrallo y Comision de R
Etahoracion: Gerencia de Estudios Ecendrmicos det indecopi

acién Patrimonial del Indecopi

1/ En el caso de procedimientos de insolvencia, preventivo y simplificado se incluye a personas
naturales que no realizan actividad empresarial

1,1 Empresas acogidas al Sistema
{Enero 2000 - marzo 2001)

Meses Insolvencia Simpificado Preventivo Transitorio  Total

2000 997 3 34 664 1698
Enero 66 1 3 23 93
Febrero 80 o] 3 31 114
Marzo 58 1 5 48 112
Abril 67 0 2 44 113
Mayo 96 4] 4 74 174
Junio 62 0 3 88 153
Julio 74 1 4 65 144
Agosto 79 0 1 70 150
Setiembre 91 0 2 50 143
Octubre 129 0 0 48 177
Noviembre 104 0 4 53 161
Diciembre 91 0 3 70 164

2001 288 0 8 169 465
Enero 107 0 3 66 176
Febrero 92 0 1 31 124
Marzo 89 0 4 72 165
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Claramente se puede ver en los graficos que
existe una clara preferencia por el procedimiento
transitorio en desmedro de los procedimientos
preventivos y simplificados. Sin embargo, cabe
precisar que el procedimiento de insolvencia se
mantiene como aquél que posee una mayor demanda
por parte de los acreedores y deudores.

La mayor aceptacién del procedimiento
transitorio se debe a que resulta mucho mas favorable
al deudor en perjuicio del acreedor.

En efecto, como ya se ha sefialado, debemos
recordar que en este proceso es el propio deudor quien
define si inicia o no el procedimiento de saneamiento
transitorio. Ademds, permite la admisién del tramite
de la solicitud del proceso sin tener mayores requisitos
de informacidn sobre la direccién del negocio y acerca
de la viabilidad del mismo. De otro lado, el deudor
puede disponer de un plazo de seis meses para la
presentactén del plan de reprogramacién de deudas,
los que podrdn ser prorrogables hasta seis meses
adicionales.

De esa forma, el procedimiento en mencién
permite a los deudores, que se encuentran en una
situacion financiera dificil, obtener un afio adicional
de permanencia en el mercado cesando en el pago de
sus deudas, por lo que en la realidad se estaria
afiadiendo un afio mas de “vida” a un deudor de manera
artificiosa.

Teniendo en cuenta los objetivos que debe tener
un Sistema de Reestructuraciéon Patrimonial,
consideramos que este procedimiento transitorio no
cumple con los objetivos de maximizar el valor del
negocio, en vista de que permite que negocios no
viables puedan quedarse por seis meses, 0 un afio —si
se prorroga seis meses adicionales el plazo para el plan
de reprogramacién de deudas en el mercado -,
ocasionando que el deudor no pague sus obligaciones
perjudicando a sus acreedores, los que pondridn mas
de un reparo a la hora de decidir si van a refinanciar u
otorgar créditos a una empresa que ha decidido no
pagar sus créditos debido a su crisis, acogiéndose a
este procedimiento. En consecuencia, el acceso al
capital del deudor se va a ver restringuido, lo que casi
hara imposible su refinanciamiento®®*.

8.2 Usuarios del Sistema de

Reestructuracion Patrimonial.

Como se podrd apreciar los cuadros que siguen,
los casos de insolvencias que son iniciados
corresponden en su mayor parte personas juridicas,
quienes han solicitado méds de la mitad de las
solicitudes de declaracién de insolvencia. Del mismo
modo, se podrd apreciar el mismo caso en el
procedimiento transitorio donde la mayoria de los
casos corresponde a las personas juridicas.

Solicitudes al Procedimiento Transitorio

PorTipo de Persona
(2000*%)

Personas
Naturales

Personas 7%

Juridicas

BB %
Sociedades

Conyugales
17%

* A Mayo del 2000
Fuente: Gerzncia de Desarrollo Institucional del hdecopi
Baboracién: Area de Estudios Econdémicos del Indacopi

Solicitudesde Declaracion de Insolvencia
Por Tipo de Persona
(2000*)

Personas Personas
Naturales

40 %

Juridicas
60 %

* A Mayo del 2000
Fuente: Gerenciz de Desarrolle hstitucional del hdecopi
Baboracitn: Area de Estudios Bcondmicos del hdecopi

Es interesante observar que son los acreedores
laborales son los que en mayor medida solicitan un
reconocimiento de los créditos. Sin embargo, esto no
significa que dicho crédito sea el mas significativo en
lo que respecta al monto de la deuda. A quien le
corresponde la acreencia reconocida mds importante,
en lo que se refiere al monto, son las entidades
bancarias.

(34) Area de estudios Econémicos del INDECOPI. Op.cit; pp. 56 y ss.
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Procedimiento Transitorio
Montos de Créditos Reeonocidos
(20007%)

Otros

Comerciales
19% Laborales

1%

Tributarios

12%
Bancos

51%

*A Mayodel 2000
Fuente: Gerencia de Desarcolio Institucional delindecopi
Elabor acién: Area de Estudios Econdmicos dellndecopi

2. Decisiones de las Juntas de Acreedores
(Enero 2000 - marzo 2001)

Decisiones sobre el dastino de laempresa
Procedimiento de insolvencia

Aprokacion de convenios de saneamiento
Procedimiento Transitorio

Aprobados

Reestructuracion
7% 40%

Liquidacién
83%

Desaprobados
B0%

Totai 210 declsiones Total 382 canvenios

Fuenie: Gerencia de Desarrolb Institucional y Gomision de Reestructuracién Patrmonial del Indecopi
Elaboracién: Gerentia de Estudios Economicos del tndecopi

Distribucion de Solicitudes de Reconocimiento de Crédito

por Tipo de Acreedor

2. Previsional 2% 8% 3% 4% 7% 5%
3. Tributario 7% 12% 3% 5% 6% 19%
4. Bancos 13% 17% 7% 4% 8% 8%
5. Proveedores 57% 47%  18% 25% 33% 1%

Tipo de 1993 1994 . 1995 = 1996 1997 ~ 1998 1999
acreedor
1. Labora 21% 16% 69% 62% 46% 57% 58%

6%
8%
10%
18%

Fuente: Comision de Reestructuracién Patrimonial
Elaboracion: Area de Estudio Econémico de INDECOPI

Este dato nos permite establecer que es la
acreencia laboral la que mas carga procesal se refleja

en los procedimientos seguidos ante INDECOPI.

8.3 Destino de los deudores.

La tendencia a la reestructuracién de las
empresas siempre es menor a la decisién de liquidarlas.
El promedio historico de las decisiones de las Juntas
de Acreedores ha sido siempre mayoritario a favor de

la liquidacién de las empresas.

En este aspecto cabe precisar, como bien se
aprecia en las estadisticas, que no todas las empresas
que se encuentran dentro de un proceso de
reestructuracion terminan su proceso, por el contrario,
en promedio del 100% de los casos en los cuales se
acord6 la reestructuracién del proceso, en el 24,9% de
los casos la decision fue posteriormente modificada
por la liquidacién de los activos. Asimismo, del total
de las reestructuraciones acordadas solamente el 2,8%
concluyen con el cumplimiento total de sus pagos de
acuerdo al cronograma de pagos aprobado por el plan

de reestructuracion.
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Cabe seftalar que los planes de reestructuracion
se realizan en promedio de § afios, teniendo en cuenta

Empresas en Reestructuracidn Patrimonial
Estado del Total de Procesos de Reestructuracion

1993-1999

Conduidos

En Marcha 28%

724%

Transfarmados
en Liguidacion
249%

Fuerte: Comisiin de Reestructurscién Patrimonisl
Elaboracidn: Area de Estudios Econdmicos del Indecopi

que para las empresas pequeiias es de 7 afios y para las
grandes es alrededor de 10 afios.

Es preocupante que en el proceso de insolvencia
solamente el 2,8 % de las reestructuraciones concluyan,
como también que las reestructuraciones acordadas
duren en promedio 8 afios. Lo que al parecer estarfa
sucediendo es un alto margen de error de las decisiones
dadas por los acreedores de los deudores.

Asimismo, la mayoria de las empresas que
llegan al procedimiento de insolvencia Hegan en una
situacion de financiera mas que deficiente, por lo que
no tiene otra salida que la liquidacidn.

Por otro lado, un proceso destinado a durar §
afios irremediablemente va a generar elevados costos
no sélo para los acreedores sino también para el deudor
y el Estado. Adicionalmente, se va a limitar la funcién
del sistema de proteger el crédito y la reduccién del
acceso al capital para las empresas.

¢De qué manera se pueden abreviar los costos
del sistema?

Se afirma que la mejor manera de abaratar
los costos de la administracién es privatizando el
manejo del procedimiento -—es decir, el
reconocimiento de los créditos, las instalaciones de
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las juntas, etcétera®-, limitando de ese modo la
participacién del Estado.

De otro modo, si se mantienen los procesos de
reestructuracion largos y engorrosos, sumando esto a
que la cuarta parte de las decisiones de reestructuracién
son revertidas a la liquidacién, nos daremos cuenta
que el procedimiento de insolvencia se desnaturalizaria
y seria poco efectivo mantenerlo en nuestro
ordenamiento.

Un marco legal adecuado para hacer efectivo
el procedimiento de insolvencia y hacerlo acorde con
las funciones que debe cumplir, deberia garantizar la
informacién minima y relevante sobre el negocio para
llegar a soluciones correctas, promover la privatizacién
del proceso limitando la intervencion del estado y
desarrollar mecanismos de mercado para conectar la
reestructuracién patrimonial con los mercados de
capitales, haciendo de la reorganizacién de las
empresas algo viable en base al acceso de las
inversiones.

En el caso del procedimiento transitorio las
cifras son mas preocupantes: 82% de los casos han
sido suspendidos y s6lo el 11% han aprobado el
convenio de saneamiento. La razén, como ya se ha
adelantado, corresponde a que los requisitos para
acceder a este procedimiento son tan flexibles que se
llega a la reunién con los acreedores con informacién
inexacta y poco confiable. De esa manera, habiendo
una carencia de informacién acerca del estado
financiero del deudor, es poco probable que los
inversionistas o los acreedores puedan tomar una
decision oportuna y adecuada referida a la viabilidad
o no del negocio. Por el contrario, el deudor mediante

Procedimiento Transitorio
Decisiones en Juntasde Acreedores Instaladas

Aprobacién de Acuerdosde Saneamiento

este procedimiento puede cesar de pagar sus
obligaciones y obtener proteccién efectiva de sus
activos, desprotegiéndose el crédito tanto de manera
individual —ante la imposibilidad de los acreedores de
cobrarlas — y de manera colectiva —ante la
imposibilidad de que el conjunto de acreedores decida
sobre la viabilidad o no del negocio debido a la escueta
informacién dada por el deudor.

8.4 Tiempo empleado en el Sistema de

Reestructuracion Patrimonial.

La celeridad de los procesos de reestructuracién
patrimonial es de vital importancia en el desarrollo de
un sistema eficaz y acorde con las funciones que debe
tener dicho sistema: proteccion del crédito y reduccion
de los costos en el acceso al capital.

A pesar de lo antes sefialado, los plazos vigentes
aln siguen siendo muy extensos. En el afio 99 la
declaracién de insolvencia demoraba 65 dfas, la
publicacién de la convocatoria de la Junta de
Acreedores toma 60 dias calendarios, la instalacién
de la junta 50 dias y la decisién de la junta respecto al
destino de la empresa 75 dias. Es decir, duraba un
promedio de 250 dias calendario para decidir sobre la
viabilidad o no del negocio, lo que sumado a la
duracién del promedio de la reestructuracion que es
aproximadamente § afios, tenemos un procedimiento
realmente costoso, que desincentiva la inversién
privada, no promueve la proteccién al crédito y con
ello encarece el acceso a los préstamos.

Sin embargo, como contrapartida debemos
seflalar que el procedimiento transitorio es el mds
efectivo en lo referido a la proteccion efectiva del

Tiempos promedio del Procedimiento de
Declaracién de Insolvencia

(35) Ibid.; pp. 123 y ss.

1993-18499
400 200 (¢ )
350 ODecision de Junta de
200 Acreedores
Desaprobados i=]
7u & 250 glinRalacién de Junts de
Suspendidos E Acre edores ="
® 200 [ o
82% = o w
Aprobad © 150 wmPublicacion a
probados @ Convocatoria a Junta de [
1% 2 100 Acreedores —
= pDeclaracidn de
50 ; <
Insolvencia

o []
* 27 Juntas Instalad as al 24 de Mayo :_1.
Fuente: Gerencia de Des anrolla Institucional delindecopi [V
Elaboracién: Area de Estudios Econdmic os delinde copi Fuente: Comisian de Reestructuracitn Patrimenial [72)
Baboracibn: Area de Estudios Econdmicos dethdecopi N
N
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patrimonio, es decir, a la inexigibilidad de las
obligaciones, debido a que tarda menos, en
comparacién con los otros procedimientos, en acogerse
al procedimiento y en suspender la exigibilidad de las
obligaciones.

Diag Calendario promedio para la Suspensién de
ia Exigibilidad de Obligaciones
(2000%) 65

Dias Calendario

hsolvencia

Transitorio Prewentivo
* A Maye del 2000

Fuente: Comision de Reestructuracién Patrimonial

Haboracidn: Area de Estudios Bcondmicos del hdecopi

De otro lado, la etapa de mayor carga procesal
en los procesos ha venido siendo la etapa del
reconocimiento de los créditos, etapa fundamental, ya
que en ella se determina la composicién de la Junta de
Acreedores, quienes a la postre van a decidir por el
destino del deudor insolvente.

Una vez mas el procedimiento transitorio se ha
mostrado mas efectivo en materia de reconocimiento
de créditos, como se aprecia en el correspondiente
cuadro. En efecto, el reconocimiento y conciliacién
de créditos a través de un fedatario ha demostrado ser
un sistema expeditivo para reducir el tiempo de los
plazos en esta parte del proceso y, de esa manera,
reducir los costos del procedimiento.

Sin embargo, existe el riesgo de que la
conciliacién del crédito nos lleve a una situacién de
colusion entre el deudor y un acreedor o grupos de

Dias Calendario promedio en Conciliar o
Reconocer Créditos
(2000%) 58

50 Conciliacién
Parcial

27

Conciliacién
10 Tptral

Diag Calendario

Transitorie Transitorio hisolvencia
* A Mavyo del 2000
Fuente: Comision de Reestrusturacién Patrimonial

Haboracidn: 4rea de Estudios Econdmicas del hdecaopi

Dias Calendario promedio entre el
Acogimiento al procedimiento y la Primera
Convocatoria aJdunta de Acreedores
(2000%)

163

= =y
882

o
o

Dias Calendario

(o]

Preventivo Insolvencia

Transitorio
*A Mayo del 2000
Fuente: Corrisdn de Reestructuracion Patrimorial
Efaboracion Area te Estudios Econdrricos del Indecopi

acreedores, donde se trate de beneficiar s6lo a algunos
de los acreedores en desmedro de otros.

Caso similar sucede, como se aprecia en las
estadisticas, en el caso de llevar a cabo la convocatoria
de la junta de acreedores.

8.5 El Poder Judicial y el Sistema de

Reestructuraciéon Patrimonial.

Una de las caracteristicas mds importantes de
un Sistema de Reestructuracion Patrimonial debe ser
su predictibilidad, es decir, que sus decisiones sean
predecibles, atendiendo que las personas del mercado
puedan prever cudles van a ser los criterios que tendra
la autoridad para interpretar la ley. De ese modo se
sabrd cuando una empresa va a ser declarada en
insolvencia, cuando se van a reconocer los créditos,
etcétera. Dando lugar a un sistema que va a dar
seguridad a sus participantes y, con eso, un mejor
medio para el reflotamiento de las empresas y el acceso
a los capitales, de ser el caso.

Al respecto, creemos que el surguimiento
indiscriminado de las acciones de amparo que se
interponen frente a los procesos de reestructuracion
han debilitado la predictibilidad del sistema.

En los dltimos afios ha ido en aumento las
acciones de amparo, a pesar de que existe una ley
especial expedida a solicitud de INDECOPI donde se
delimitaba con mayor claridad las competencias del
Poder Judicial para pronunciarse sobre los
procedimientos de reestructuracién patrimonial.

En efecto, la interposicion de las acciones de
amparo resta agilidad a los procesos, en vista que lo
estancan, desnaturalizando el proceso, ya que se
desprotege el crédito al existir incertidumbre respecto
al destino de la insolvente. De otro lado, los
procedimientos se extienden mdas de lo debido,
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Namero de Acciones de Amparo frente al Poder
Judicial
(1993 - 2000*%)

Himero de Acciones de
Amparo

* A Mayo del 2000
Fuente:Gerencia Legal del hdecopi

Baboracibn: Area de Estudios Econémices del hdecopi

incrementando los costos, lo que repercute en
desmedro de los créditos de los acreedores.

Asimismo, creemos que dichas acciones de
amparo no toman en cuenta el requisito de la via previa,
en vista que no existe ningin peligro inminente que
vaya afectar un derecho constitucionalmente
consagrado, mds atn cuando al ser una instancia
administrativa, las decisiones vertidas por INDECOPI
podrin ser impugnadas en sede judicial.

8.6 Costos del Sistema de

Reestructuracion Patrimonial.

Las cifras ofrecidas por INDECOPI en este
acapite son realmente sorprendentes teniendo en cuenta
que en ella no se ha contabilizado el costo de las
impugnaciones administrativas y judiciales (ver
siguientes cuadros). Definitivamente los costos de
administrar los procesos de reestructuracién o
liquidacién, tal como se encuentran disefiados en el
sistema son demasiados altos. Siendo lo mas
perjudicial del sistema que los costos los asume de
manera mayoritaria el privado, ya que la procedencia
de los mismos, mas que de los trdmites provenientes
de INDECOPIL, provienen principalmente de los costos
privados, como contratar asesoria legal, servicios
contables, etcétera.

De esta manera, teniendo un sistema que
impone costos elevados a los particulares que
participan del proceso, no se podra dar una adecuada
proteccion del crédito, debido a que lo costos del
proceso irdn irremediablemente en perjuicio de los
créditos del acreedor.

(36) Ibid.
(37) lbid; pp.126 y ss.

Como alternativa para obtener una reduccion
de los costos del proceso se ha planteado la necesidad
de limitar la participacién de INDECOPI en la
proteccién de los activos del deudor, en el
reconocimiento de créditos y en la participacion de la
primera junta de acreedores en la que se decide el
destino de la empresa. Del mismo modo, se ha
propuesto que el reconocimiento de los créditos se lleve
a cabo de forma mads agil promoviendo el mecanismo
de conciliacién de créditos, tal y como se ha llevado a
cabo en el procedimiento transitorio®®.

Asimismo, se da como siguiente alternativa la
posibilidad de que el deudor en su estatuto renuncie a
su derecho a acogerse al proceso de reestructuracién
patrimonial, optando por una serie de mecanismos que
se detallardn legislativamente, consistente en la
cancelacién automadtica de sus obligaciones, el canje
de las deudas por acciones, la subasta piiblica de la
empresa o la proteccién selectiva del patrimonio, en
la que el banco acreedor decidird el destino del
negocio®”,

Como se aprecia en los cuadros adjuntos, un
proceso de reestructuracién destinado a durar un afto
con la participacién de cinco acreedores puede costar
una suma ascendente a US$ 33 783 vy, si en él,
participan doscientos acreedores puede costar un

10 Acreedores 5 Acreedores

Costo
Privego
94%

Costo
Privedo
94.4%

Indecopi
6%

Indecopi
56%

Costo Total: US$ 47 685 Costo Total: US$ 33 783

200 Acreedores

Costo
Privado
947%

Indecopi
5.3%

Costo Total: US$ 665 304
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promedio de US$ 665 304, donde el mayor costo lo
asume el privado como ya hemos adelantado en
parrafos anteriores.

9 El Proyecto de la Ley del
Procedimiento Concursal.

En la presente parte del trabajo vamos a resefiar
las principales innovaciones del proyecto de la Ley
del Procedimiento Concursal, que en el transcurso del
presente afio serd promulgada en reemplazo de la Ley
de Reestructuracion Patrimonial..

En primer lugar, el proyecto de la Ley del
Procedimiento Concursal, de ser aprobado,
simplificaria notoriamente el Sistema Concursal
Peruano. De ese modo, se estaria dejando de lado el
procedimiento preventivo, simplificado y el transitorio
(aunque este tltimo ya no se encuentra vigente por
tratarse de un procedimiento coyuntural a una situacién
de crisis).

En ese sentido, 1a propuesta inicial del proyecto
destinada a unificar el sistema concursal en un solo
procedimiento, permitird una mejor manejo de éste
por parte no solo de la administracién sino también
de los usuarios.

El inicio del procedimiento lo podra solicitar
cualquier deudor que se encuentre en situacién de
incumplimiento en el pago de sus obligaciones,
deterioro patrimonial o que prevea que se hallara
imposibilitado de afrontar oportunamente el pago
de sus obligaciones (articulo 25).

Precisamente, la intencién del legislador al
unificar el sistema concursal es otorgarle un mayor
grado de predictibilidad y conocimiento del
procedimiento al cual se acogerdn los deudores que
presenten problemas financieros.

De esta manera, los fines que debe tener un
Sistema Concursal, como la proteccién del crédito
y, por ende, un acceso a los capitales mas barato y
expeditivo por parte de los negocios se fortalecerian,
en la medida en que los inversionistas tendrian el
conocimiento y respaldo de un proceso claro,
predecible y eficaz que proteja sus intereses.

En segundo lugar, como consecuencia de la
derogacion de los diferentes procesos concursales,
se ha unificado los requisitos para acceder a la
reestructuracion patrimonial, tanto de manera formal
- lo que permite que la entidad encargada de ver

dicho procedimiento pueda consolidar el trdmite
referente al acceso de los negocios al Sistema
Concursal — como en lo referente a la informacion
necesaria para acogerse a una reestructuracion
patrimonial, en caso los acreedores no decidan por
una liquidacién del negocio.

En vista de lo anteriormente mencionado, el
proyecto que venimos comentando, sefiala que la
informacién presentada a la autoridad concursal
tendra caricter de declaracién jurada (articulo 11)
y que los acreedores tienen derecho a una
informacién suficiente que resulte relevante para “la
toma de decisiones durante el desarrollo del
Procedimiento Concursal”(articulo 14). Del mismo
modo, se sefiala en el articulo 49 del proyecto el
derecho de los acreedores a la informacion necesaria
para el desarrollo normal de la junta de acreedores.

De esta forma, la uniformizacién de la
informacién y de los requisitos para acceder al
Procedimiento Concursal, permiten a los acreedores
tener las herramientas necesarias para tomar la mas
adecuada decisién respecto a la viabilidad o no del
negocio. Se evita, en efecto, que las empresas
puedan cesar del pago de sus obligaciones sin darle
oportunidad a sus acreedores de decidir sobre el
futuro de la empresa, en vista a la poca informacién
que poseian sobre el funcionamiento y estructura
del negocio insolvente —tal y como sucedia en el
procedimiento transitorio-.

En lo referente a la celeridad del proceso, como
ya hemos advertido en su oportunidad, debemos
mencionar que €s necesario que los procedimientos
concursales sean cortos para garantizar una
adecuada proteccion del crédito —ya que con el
transcurso del tiempo los activos del deudor pueden
disminuir en su valor — y, de ese modo, lograr el
pago oportuno de los créditos afectados por la crisis
econdémica del deudor.

No obstante lo anterior, consideramos que parece
poco recomendable la eliminacién del concurso
preventivo, ya que si bien ha sido poco utilizado, si
ha resultado exitoso en la mayoria de los casos en
los cuales las empresas han accedido a él. En todo
caso, se podria mantener una variante preventiva del
procedimiento dnico que permita el acceso al
concurso de deudores que no se encuentren en una
situacién de cesacion de pagos y que, por ende, no
requieran de la proteccién que le brinda la
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inexigibilidad de sus obligaciones desde el momento
en que decidan acogerse dicho procedimiento.

Por otro lado, en el articulo 38 del proyecto bajo
comentario, establece que el reconocimiento de los
créditos se llevaran a cabo por intermedio de la
Secretaria Técnica quien tendra a su cargo la
investigaciéon de los créditos sélo en los casos de
acreedores vinculados al deudor y en los cuales
surjan alguna controversia o duda sobre la existencia
de los créditos.

Se considera que este mecanismo logrard una
disminucion notoria en los tiempos empleados en
los procedimientos concursales, ya que la obligacién
de investigar la legitimidad de los créditos era una
labor compleja y de larga duracién debido a la
cantidad de créditos que tenian los deudores.

De esa manera, la utilizacién del mecanismo de
conciliacién y constataciéon de créditos propuesto
por el proyecto es una medida que garantizard que
el procedimiento no dure demasiado, evitando
menoscabar los intereses del acreedor.

Sin embargo, creemos que si bien este
mecanismo permitird reducir el tiempo de duracién
del procedimiento concursal, existe el riesgo de que
exista una colusién entre el deudor y alguno de sus
acreedores, lo que traeria como consecuencia que
s6lo algunos de los acreedores se beneficiaran, ya
que el destino de la empresa va a ser decidido de
acuerdo a sus intereses si logran tener en sus manos
el porcentaje de acreencias mas importante.

En este sentido, deberian darse mecanismo para
evitar la colusién entre deudor y acreedor, o de lo
contrario, volver a contar con un sistema que
reconocimiento de créditos donde la autoridad
administrativa sea la que investigue y los conceda.

Asimismo cabe resaltar que el articulo 3 del
proyecto sefiale que las autoridades concursales de
INDECOPI y de las Comisiones Delegadas seran
las tinicas autoridades competentes para conocer el
procedimiento concursal. De esta forma, se trata de
evitar la intervencién desmedida del Poder Judicial
~a través de la accién de amparo —.

También cabe resaltar que el proyecto ha
modificado la participacion del representante de la
Comisién en las reuniones de la junta de acreedores,
limitindolas solamente a las juntas donde se decida
el destino del deudor, €l plan de reestructuracién o
convenio de liquidacién y sus respectivas

modificatorias, dicha participacién por cierto serd
de manera obligatoria(articulo 44 y 45).

De esta manera se estaria limitando la
intervencién del Estado en las juntas de acreedores
y con esto se estaria atenuando los costos de
administracién de los procedimientos concursales.

Sin embargo, la experiencia ha demostrado que
la intervencién del Estado —en la persona del
representante de la comisién - muchas veces a
servido para aclarar dudas en el procedimiento y
para a dar fe de los acuerdos que se toman en la
Junta de Acreedores, evitando de ese modo posibles
impugnaciones.

Por otra parte, los articulos 12 y 13 del proyecto,
establecen que la reserva de la informacién en el
procedimiento la deben mantener tanto los
acreedores como los funcionarios publicos. En ese
supuesto, consideramos que la reserva de la
informacién también debe darse en la figura del
deudor, caso contrario podria darse la situacién de
que el deudor en connivencia con algin acreedor
provoque la ejecucién de su patrimonio en perjuicio
de los demds acreedores.

Asimismo, deberd establecer expresamente que
la obligacion de brindar mayores facilidades para
que los acreedores puedan acceder, de manera
oportuna, a la informacion que requieren para la
toma de decisién del destino de la empresa, no sélo
sea por parte del deudor, entidades administradoras
y liquidadoras, sino también que sea una obligacion
de las respectivas comisiones. De esa manera, se
incentivaria una atencién oportuna por parte de éstas
a los pedidos de informacién y lectura de
expedientes por parte de los usuarios del sistema
concursal(articulo 14).

Finalmente, el articulo 36 del proyecto sanciona
a los acreedores tardios con la imposibilidad de no
poder incorporarse a la Junta de Acreedores en
ningin momento.

Se sefiala en la exposicién de motivos que se
quiere incentivar la presentacién oportuna de los
acreedores y se trataria de brindar una seguridad
juridica a la toma de decisiones de la Junta de
Acreedores.

Consideramos que es suficiente “sancionar” a los
acreedores tardios con la imposibilidad de participar
en la Junta de instalacién, en la cual se deberia
aprobar el Plan de Reestructuracion o Convenio de

¢C Selll8A 18 snl

37

©

|



Grupo de Investigacion de lus et Veritas

ius et veritas 22

[o]

Liquidacién. De lo contrario creemos que no se
estaria respetando el principio del par conditio
creditorum.

10 Reflexion Final.

Alo largo de este trabajo se ha querido mostrar
la evolucién y deficiencias del procedimiento de
Reestructuracion Patrimonial en el Perd. Asimismo,
se han sefialado las alternativas que creemos
necesarias ante los problemas que se han venido
suscitando en nuestro sistema concursal.

Creemos que el nuevo proyecto de ley en
discusién en la actualidad va a recoger muchas de
las sugerencias que se han planteado para el mejor

funcionamiento del Sistema Concursal Peruano. Sin
embargo, esto no sera suficiente si no se cambia la
mentalidad de las personas involucradas: tanto
deudores, acreedores y el propio Estado deben tener
en cuenta que un Sistema Concursal tiene como
principal objetivo la proteccion del crédito y que
éste s6lo puede verse protegido con procedimientos
efectivos, de poco duracién y que no generen
incertidumbre en cuanto a su resultado. De mas esta
decir que el choque de intereses egoistas generard
desgaste, inutilidad e insatisfaccidon en cualquier
proceso o disefio legislativo, por lo que, no estd en
manos de las leyes la reestructuracién o liquidacién
ordenada de los negocios sino esta en las manos de
quien las usa. BB



