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INTRODUCCION

El trabajo de la presente investigacion se divide en tres secciones. La primera parte
buscaré responder a la pregunta de por qué nuestra legislacion, que hasta el afio 1992
mantuvo pacificamente la figura del desapoderamiento inmediato del deudor
concursado, elimind a partir de esa fecha dicha figura de los procedimientos
concursales. Esta respuesta debe entenderse en el contexto de una legislacion
anacronica y desfasada — la Ley Procesal de Quiebras — que, lejos de ofrecer un marco
normativo propicio para la tutela del interés de los acreedores, privilegiaba la actuacion
de otros agentes como el sindico de quiebras que, al derivar su nombramiento del Juez,
no adecuaba su conducta a la proteccion de la masa sino, en muchos casos, en su
perjuicio y en funcion de su propio interés, sin estar sujeto a fiscalizacion alguna de su
gestion. Este acentuado desprestigio de la administracién judicial de la quiebra,
sumados a otros factores no menos importantes, justificaron que, desde el afio 1992 en
adelante, el desapoderamiento inmediato (judicial) cediera ante la denominada
“desjudicializacion” o “administrativizacion” de los procesos concursales, asi como a la
“privatizacién” de las decisiones sobre el destino de la empresa concursada, todo ello
presidido por la idea de que el nuevo esquema legal promoviera, hasta donde fuera
posible, la reestructuracion patrimonial del deudor y no su salida del mercado.
Finalmente, la seccién concluye con el analisis del régimen concursal excepcional de los
clubes de fatbol vigente desde 2012 hasta la fecha, el cual restituye la figura de la

administracién temporal pero lo limita a dicho supuesto especifico.

La segunda parte tendra por objeto dar una revision a la legislacibn comparada que
regula en cuatro paises la figura de la administracion temporal del deudor concursado:
Espafa, Argentina y Estados Unidos de Norteamérica. La legislacion concursal
espafiola, por tener uno de los mejores indices de recuperacién de créditos en sus
procesos segun informacion publicada en el ranking 2013 de Doing Business y compartir
nuestra tradicion juridica; la legislacion argentina tiene una tradicion juridica y realidad
econémica similares a la nuestra; y finalmente la regulacion norteamericana de la

insolvencia que, ademas de tener uno de los méas altos indices de recuperacion de
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créditos de acuerdo con el citado ranking, da cuenta de una realidad econémica de
avanzada que es preciso considerar para el presente trabajo. El andlisis de estos
regimenes comparados de insolvencia nos permitira identificar puntos comunes entre
uno y otro respecto del desapoderamiento inmediato del deudor que, méas alla de la
diversa estructura y organizacion que se da en cada pais a sus procedimientos
concursales, demuestran la necesidad de requerir la intervencién, en mayor o menor
grado, en la administracion del deudor para resguardar su patrimonio en beneficio de

sus acreedores.

Los puntos en comin de todas las legislaciones antes sefaladas confluyen en una
misma direccion: el deudor concursado debe ser desapoderado de la gestion y
administracion de su patrimonio en todos los procedimientos concursales, con
independencia de la naturaleza de cada uno de ellos. Aunque aqui es necesario
puntualizar un tema de suma importancia para la consecucion del objetivo del presente
trabajo: la intensidad de la intervencién en la administracion del deudor no es la misma
en cada ordenamiento y, sobre todo, en relacién con cada procedimiento en particular.
En los marcos legales que propician esquemas reorganizativos de la empresa en crisis
como, por ejemplo, el concurso preventivo argentino, el concurso voluntario espafiol o el
proceso regido bajo el Chapter VII del Bankruptcy Code, la figura utilizada es la de un
“desapoderamiento atenuado” cuyo elemento comudn es que el deudor no pierde el
control de su empresa (“debtor in possession”) pero esta sometido a estrictos controles
en su gestion, que van desde suministro periddico y obligatorio de informacién hasta la
incorporacién de interventores que fiscalizan in situ a los administradores. Mientras que
en los procesos de vertiente esencialmente liquidatoria (0 cominmente conocidos como
de quiebra) el desapoderamiento en tales ordenamientos es total una vez iniciado el
concurso, siendo el sindico de quiebras quien cumple un rol determinante al asumir en
forma exclusiva, a partir de ese momento, la administracién y disposicion del patrimonio
del fallido.

La tercera parte estara dedicada a demostrar las razones por las cuales se propone la
implementacién del desapoderamiento inmediato del deudor como la mejor alternativa
de proteccion patrimonial de los acreedores en los procesos concursales frente a actos
de disposicion del propio deudor. Este analisis parte, en primer lugar, de la constatacion

de la insuficiencia de la regulacion actual sobre la materia, especificamente el régimen
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de ineficacia de actos del deudor realizados durante el denominado “segundo periodo
de sospecha”, la suspensién de exigibilidad de obligaciones y marco de proteccion legal
del patrimonio frente a ejecuciones individuales de los acreedores y el deber por parte
del deudor de brindar informacion sobre su situacion econdmica y financiera al inicio del
procedimiento. Luego se determinara la eficiencia de la alternativa propuesta
considerada en si misma, es decir, como un resultado de un analisis costo-beneficio de
su implementacion. Finalmente, se propondra una especie de “menud de opciones” de
intervencion en la administracion del deudor para la autoridad concursal al inicio del
procedimiento, en base a dos consideraciones principales: la primera, la presencia de
altos costos de transaccion representados basicamente por situaciones econdémicas
“terminales” como el estado de liquidacion del deudor desde el inicio del procedimiento o
la falta absoluta de informacién sobre su situacién econdmica y financiera por la
ausencia de una conducta cooperativa del deudor en ese sentido, justificandose en
ambos supuestos un régimen de desapoderamiento total del deudor; la segunda, la
constatacion de que, en aquellos casos en donde resulte posible por una conducta
cooperativa del deudor, resulta valioso conservar en todo o en parte sus Organos
originales de administracion por el conocimiento y manejo que estos tienen del negocio,
limitdndose en estos casos la intervencion a un régimen de administracion mixta o,
como en el caso del procedimiento concursal preventivo, a un sistema de veedores o

contralores de la actividad econémica del deudor.

El planteamiento de esta linea de argumentacion tiene por propdsito respaldar la hipo6tesis
planteada; esto es, que es necesario introducir a nuestro sistema concursal la figura del
desapoderamiento inmediato del deudor por ser la alternativa mas eficaz para garantizar
la intangibilidad del patrimonio sometido a concurso hasta que la junta de acreedores
tome el control del proceso. Lo que se pretende en resumen es, tomando en cuenta
nuestra experiencia legislativa previa y vigente, asi como los aportes del derecho
comparado, ofrecer una solucién al problema detectado acorde con nuestro sistema
concursal, caracterizado por la desjudicializacion de sus procedimientos y por la

privatizacion de las decisiones empresariales para la recuperacién de los créditos.
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SECCION I: ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

El Derecho Concursal ha sido concebido a lo largo del tiempo por todos los
ordenamientos juridicos nacionales, en mayor o menor grado dependiendo del estado
de su evolucién histérica, como un régimen de excepcién. Esto porque, con
independencia de la forma en la que se manifieste la crisis patrimonial que justifica la
necesidad de su existencia — sea como cesacion generalizada de pagos o a través de
un estado de insuficiencia patrimonial — , es un derecho de “crisis” empresariales que
busca solucionar el fendmeno patolégico de la insolvencia, frente al cual resultan
insuficientes los mecanismos comunes que, por una parte, el Derecho ofrece a los
acreedores para la tutela de sus derechos de crédito’ y, por otra parte, aquellos de los
que normalmente dispone la empresa para superar sus dificultades financieras y

econdmicas.?

En efecto, es la especifica crisis economico — financiera de las empresas denominada
“insolvencia” la que determina el objetivo, finalidad, disefio e impactos de todo sistema
concursal. Incluso es el riesgo mismo de insolvencia el que también condiciona, aunque
de manera indirecta, la configuracion del llamado “Derecho de la para-insolvencia” o de
prevencion de crisis, puesto que su existencia tiene por objeto precisamente evitar que
una situacion pasajera de crisis financiera de la empresa se convierta en un potencial

estado de insolvencia.

De acuerdo con la doctrina especializada en la materia, podemos definir a la insolvencia

-

Como mecanismos tipicos de ejercicio de esta clase de derechos subjetivos estan los procedimientos
judiciales y extrajudiciales de cobro y ejecucion individual del patrimonio del deudor e incluso de terceros,
este Ultimo caso tratandose de la ejecucion de garantias personales y reales constituidas en respaldo de las
obligaciones del deudor.

N

Por mecanismos “comunes” a los que las empresas pueden recurrir de modo unilateral para superar sus
dificultades econdmicas y financieras, entendemos a todos aquellos instrumentos de contenido econémico y
con reconocimiento legal tendientes a dicha finalidad, como por ejemplo operaciones de aumento y
reduccion de capital, financiamiento de socios 0 accionistas 0 en mercados bursatiles, apalancamiento
bancario e, incluso, procedimientos privados de salida del mercado como la disolucion y liquidacion
acordada al amparo de la Ley General de Sociedades.
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como la incapacidad patrimonial de la empresa para afrontar, en forma temporal o
definitiva, el pago de sus obligaciones®, siendo sus manifestaciones tipicas la cesacion
de pagos y la insuficiencia o desbalance patrimonial. Ahora bien, este tipo de crisis
patrimonial puede tener un fuerte impacto no solo entre los actores directamente
involucrados en ellas (el deudor y sus acreedores), sino sobre terceros e, incluso, podria

terminar afectando el funcionamiento econémico de la sociedad.

Esta severa crisis economico — financiera (0 su ocurrencia probable o inminente) que
afecta a la empresa deudora, a sus acreedores e incluso a terceros directa o
indirectamente involucrados en ella, justifica plenamente la instauracion de un
procedimiento colectivo de cobro excepcional que procure, a bajos costos de
transaccion, maximizar el patrimonio del deudor con miras a la mayor satisfaccion
posible de los acreedores comprendidos en dicho procedimiento. La solucién
excepcional a un problema de las implicancias econémicas antes apuntadas es la que
conocemos como concurso, denominacion que consideramos conceptualmente la mas
acertada pues comprende todas las modalidades de tratamiento legal de insolvencias y

prevencion de las mismas.

Pero la definicién de la insolvencia y la justificacion de su tratamiento excepcional por el
ordenamiento juridico, si bien son elementos fundamentales como puntos de partida del
presente analisis, no bastan para entender a cabalidad la problematica que plantea el
régimen concursal. Tan importante como ellos resulta determinar cudl es el objetivo y
finalidad del sistema concursal, en este caso el consagrado por el ordenamiento juridico
peruano. En buena cuenta, se trata de saber, mas alla del caracter instrumental del
proceso concursal como mecanismo excepcional de solucion de crisis empresariales,
qué es lo que busca proteger el sistema concursal y de qué forma se estructura el

procedimiento colectivo de cobro en procura de esa tutela.

La evolucion histérica nos demuestra que, a lo largo de las diversas etapas de desarrollo
de esta disciplina juridica y sin perjuicio de su concreto &mbito de aplicacion en cada una

% Cfr. FERRERO, Alfredo. “Del derecho de quiebra al derecho concursal moderno y la Ley de
Reestructuracion Empresarial”. En : Revista de Derecho N° 47. Lima, 1993, p. 390; ECHEANDIA CHIAPPE,
Luis Francisco. “Sobre insolvencias, insolventes y formas de enfrentar una crisis”. En: Gaceta Juridica
Editores — Edicion Especial. Tomo N° 57 (agosto 1998), p. 39; FLINT, Pinkas. Tratado de Derecho
concursal. Grijley lera. Edicion, Lima, 2003, p. 48; ESCUTI, Ignacio y Francisco Junyent Bas. Derecho
Concursal. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 48; y TONON, Antonio. Derecho Concursal. Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 18 y 19.
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de ellas, puede identificarse un factor comun a todas ellas: la recuperacién del crédito.
Desde el antiguo Derecho de Quiebras concebido en principio como fuero privativo de
los comerciantes, hasta las mas modernas corrientes normativas que atribuyen a la
empresa el rol protagénico como sujeto necesitado de la tutela concursal bajo esquemas
esencialmente reorganizativos, es indudable que la regulacion juridica de los fenédmenos
de la insolvencia y quiebra siempre han apuntado, siquiera sea como su efecto
inmediato, a satisfacer los derechos de crédito de los acreedores hasta donde lo permita

el patrimonio del deudor.

Desborda ampliamente el objeto de estudio propuesto a través del presente trabajo el
desarrollo de un andlisis histérico de la evolucién de los sistemas concursales y de los
objetivos y finalidades perseguidos con cada uno de ellos. Basta con sefalar en este
punto que la proteccion del crédito siempre ha sido, si no el Gnico, por lo menos uno de
los objetivos trazados por las legislaciones a lo largo del tiempo, cuya permanente
presencia se explica, en principio, por la naturaleza de procedimiento colectivo de pago

de acreencias propia de todo proceso concursal.

Si bien el objetivo prevalente de cada ordenamiento concursal puede depender ya sea
de la filosofia del ordenamiento juridico concursal del pais que se trate o de la vision de
la crisis empresarial que pueda tener cada estudioso de la materia, somos de la opinion
gue la proteccién del crédito es el objetivo primordial que deberia perseguir todo sistema
concursal. Esto porque un régimen legal que provea a los acreedores de las
herramientas procedimentales mas adecuadas para maximizar el valor de una empresa
insolvente o0 en peligro de caer en esa situacién es el que se encuentra en mejores
condiciones de satisfacer sus derechos de crédito y, de esa forma, generar mayor
confianza a los agentes del mercado en sus operaciones econdmicas y financieras al
reducirles de modo sustancial el alto costo de transaccién que para ellos normalmente

supone la incertidumbre de recuperar sus acreencias en un escenario de concurso.

Pero tampoco debe perderse de vista que el “como” se implementa el mecanismo
excepcional del cobro colectivo de acreencias determina, en buena medida, el mayor o
menor éxito en la consecucion del objetivo que busca tutelar. De nada servird entonces
si, pese a ser consagrado expresamente como el objetivo rector del sistema, la
proteccion del crédito no encuentra su debido correlato en las instituciones y principios
sobre los cuales se asienta e inspira la regulacion de los procedimientos concursales. Y

aqui podemos apreciar en toda su dimensién la importancia de la “instrumentalidad” del

9
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Derecho concursal: si el medio que el ordenamiento juridico pone a disposicién de los
agentes economicos afectados con la crisis empresarial no es idoneo o resulta
insuficiente para el logro de su cometido, los efectos perniciosos no tardaran en
aparecer, sea como una “agonia” indefinida del estado de cesacion colectiva de pagos
que vaya reduciendo inexorablemente las posibilidades de recuperacion de los créditos,
0 propiciando que solo algunos agentes intervinientes en el concurso se valgan de esta
situacion para obtener indebidamente ventajas econdmicas a costa de los demas

participantes del proceso.

En el Per(, mas alla de los sucesivos cambios legislativos producidos durante los
ultimos afios, la proteccion del crédito se ha constituido en el objetivo rector de nuestro
sistema concursal. Sin embargo, los diversos mecanismos procedimentales y el rol de
direccién de los mismos si han sido objeto de marcadas diferencias en cuanto a la

regulaciéon de sus efectos y alcances.

Desde el afio 1992, nuestro sistema concursal ha apostado por “desjudicializar” los
procesos concursales y, de manera simultdnea, ha empoderado a los acreedores como
los sujetos que, a través de la junta como su maximo érgano representativo, asumen la
responsabilidad de decidir cual sera el tratamiento del patrimonio concursado que
permita superar o evitar la situacion de insolvencia, en tutela de sus propios intereses
patrimoniales. Este cambio de “filosofia” ha ido de la mano con el traspaso de las
funciones de tramitacion y supervision del proceso a la autoridad administrativa, la cual
reserva su intervencion a un rol de ente facilitador del marco de negociacién necesario
para que el deudor y sus acreedores puedan, a bajos costos de transaccion, encontrar la

solucion a la crisis patrimonial que procure la mayor recuperacion posible de los créditos.

Este giro radical en la conduccion del proceso concursal se ha visto reflejado de igual
modo en la estructuracion del procedimiento. Nuestro marco normativo vigente permite
diferenciar dos etapas plenamente definidas: una en la que la direccion del proceso
recae en la autoridad administrativa, a quien compete verificar y declarar la situacién de
concurso del deudor, asi como reconocer los créditos de los acreedores para su
incorporacion a la junta; la otra empieza a partir del momento en el que la junta de

acreedores se instala para tomar control efectivo del proceso concursal.

¢ Pero qué ocurre entretanto con la gestion y administracién del patrimonio concursado?

Aqui podemos advertir que el rol de la autoridad concursal se desenvuelve en un plano

10
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estrictamente procedimental, siempre supeditado a la toma de control de los acreedores:
en la primera fase la autoridad administrativa se convierte en actor protagénico por la
intensa actividad procesal que desarrolla a fin de “preparar” el escenario para empoderar
a los acreedores, pero al mismo tiempo se inhibe en absoluto de intervenir en la
administraciéon del deudor pues decide “esperar” a la instalacion de la junta de
acreedores para que sea este organo deliberativo quien tome una decision de esa

naturaleza.

El que la autoridad administrativa no intervenga necesariamente en la gestion
patrimonial del deudor concursado desde el inicio del procedimiento no es una situacion
gue estemos en condiciones de rechazar como una cuestibn de principio; podria
aducirse incluso que obedece a la filosofia de nuestro sistema concursal. Pero lo que si
concita nuestra atencion es el hecho que nuestro ordenamiento vigente consagre, como
regla absoluta, la total y libre disponibilidad del deudor sobre sus bienes hasta la fecha
de instalacion de la junta de acreedores, no obstante su condicibn publica de

concursado.

Como podra apreciarse del analisis que se desarrolla en la presente seccion, la
evolucién legislativa peruana en materia concursal desde 1992 hasta la fecha nos
muestra que, a excepcion del régimen especial previsto para los clubes de futbol, el
manejo y gestidén del patrimonio objeto del concurso siga en manos del deudor hasta que
la junta de acreedores se instale y pueda estar en condiciones de decidir si “desapodera”
0 no al deudor de la administracién de su patrimonio, situacién diametralmente opuesta
a la que se presentaba durante la vigencia de la Ley Procesal de Quiebras, en la que el
inicio del procedimiento judicial de quiebra aparejaba el desapoderamiento automéatico
del patrimonio concursado, el cual pasaba a ser administrado por un funcionario

designado por el Juez, el Sindico de Quiebras.

Las lineas que siguen a continuacién buscardn explicar por qué nuestro sistema
concursal experimentd este drastico cambio en relacion con la oportunidad del
desapoderamiento del deudor concursado. En nuestra opinion, el andlisis expuesto
demostrara que la legislacion concursal peruana de los dltimos veinte afios, si bien ha
introducido mejoras sustantivas orientadas a facilitar a los acreedores instrumentos
procedimentales idoneos para maximizar el valor del patrimonio del deudor en aras de la
recuperacion de sus créditos, adolece de un “vacio” en cuanto al desapoderamiento

inmediato del deudor que conspira en contra del logro de la finalidad antes descrita.
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1. Laley procesal de quiebras: el Sindico de Quiebras.

La Ley N° 7566, Ley Procesal de Quiebras, que entré en vigencia en el afio 1932
Supuso, en su momento, un cambio sustantivo en relacion con su norma predecesora, el
Cdbdigo de Comercio. El aun entonces denominado “Derecho de la quiebra” paso de ser
un fuero exclusivo de los comerciantes a regular las crisis de pagos de todos los agentes

econdmicos sin distincion.

La nueva norma tenia una tendencia marcadamente procesalista y liquidatoria®. Basado

fundamentalmente en el “método de mercado”®

, €l procedimiento judicial de quiebra
tenia por finalidad realizar todos los bienes del deudor concursado para pagar a sus

acreedores.®

Una consecuencia importante de la orientacién procedimental antes apuntada es que la
norma bajo comentario estableci6 como supuesto de hecho determinante y exclusivo
para declarar el estado de quiebra el incumplimiento de las obligaciones del deudor. En
ese sentido, el articulado de la ley no exigid, como regla general, un tipo “cualificado” de
incumplimiento, bastando la verificacion de la falta de pago de cualquier obligacién sin
importar la magnitud que dicho incumplimiento podia representar respecto del total de

pasivos del deudor.’

En palabras de Andrés Le6n Montalban, “(...) para que la institucion llene su cometido, tienen que
establecerse los medios, 0 mejor dicho las acciones, que aseguraran la realizacion de los fines a que
responde el ordenamiento juridico de la quiebra. Por eso deciamos anteriormente, que en su aspecto
juridico la quiebra tiene un marcado carécter procesal.” LEON MONTALBAN, Andrés. “Aspecto
juridico de la quiebra”. En: Revista de Derecho PUCP. N° 9. (1949), p. 32.

Segun este método, todos los deudores en quiebra estan en la misma situacion y, por tanto, lo que
corresponde es instaurar un proceso judicial orientado exclusivamente a la liquidacion de los bienes
del deudor para pagar a sus acreedores con el producto de venta de los mismos. Sobre el particular,
cfr. Ferrero, Alfredo. Op. Cit., p. 385.

LEY N° 7566, Articulo 1.- 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 al pago de sus
deudas, en los casos y en la forma determinados por la ley.

LEY N° 7566, Articulo 11.- El deudor comerciante debera solicitar la declaracion de quiebra antes de
que transcurran quince dias desde la fecha en que haya cesado en el pago de su obligacion
mercantil.

Articulo 13.- Cualquiera de los acreedores podra solicitar la declaratoria de quiebra en los siguientes
casos:
1° Cuando el deudor comerciante sobresee en el pago corriente de sus obligaciones; (...)
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Como podemos advertir, este “punto de partida” fijado por la Ley Procesal de Quiebras
prescindia en absoluto de un verdadero “diagnostico” sobre los alcances de la crisis
patrimonial del deudor potencialmente expuesto a la declaracion de quiebra. Por el
contrario, privilegiaba la accion individual inmediata de cada acreedor para promover el
juicio de la quiebra, con independencia de si el deudor emplazado tuviera o no la
solvencia necesaria para afrontar el pago de sus obligaciones o si solo atravesara

dificultades temporales de iliquidez.

Asi, el procedimiento judicial de quiebra se convirtié, desde su inicio, en un instrumento
“ideal” para propiciar la salida del mercado de los deudores. Ello porque, al condicionar
el inicio de dicho procedimiento solo a la cesacion inmediata de pagos sin considerar si
la misma derivaba o0 no de un estado de insolvencia, incentivd el uso de ese esquema
procedimental por parte de los acreedores como un poderoso mecanismo de presion al
deudor para el cobro individual de sus créditos, situaciéon que conducia inevitablemente
hacia el riesgo inminente de un real estado de quiebra, en la medida que el deudor
tuviese que enfrentar simultdneamente — y sin éxito — las solicitudes individuales de cada

uno de sus acreedores.

Una vez declarado el estado de quiebra, el deudor fallido era desapoderado
automaticamente de la administracion y disposicion de su patrimonio.® A partir de esa
fecha, quien asumia esas funciones era el sindico departamental de quiebras,
funcionario designado por el Juez a cargo del proceso y cuyas principales funciones
consistian, basicamente, en tomar posesion de los bienes y acervo documentario del
quebrado para, con plena representacion legal de este y en tutela del interés de la masa
de acreedores, ejecutar todas aquellas acciones tendientes a realizar los activos y

obtener los recursos necesarios para pagar los créditos.’

LEY N° 7566, Articulo 43.- Desde que se declara el estado de quiebra, el fallido queda privado del
derecho de administrar sus bienes presentes, salvo los que sean inembargables conforme a ley.

Articulo 44.- El desapoderamiento no transfiere la propiedad de los bienes del fallido a sus
acreedores, sino so6lo la facultad de disponer de ellos y de sus frutos hasta hacerse pago de sus
créditos.

LEY N° 7566, Articulo 27.- El auto que declara la quiebra comprendera las disposiciones siguientes:
(...)

2. La orden para que el Sindico se incaute de todos los bienes, libros y papeles del deudor, bajo de
inventario, y para que se le preste con tal fin el auxilio de la fuerza publica. (...)
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Bajo la légica liquidatoria y sancionatoria de la Ley Procesal de Quiebras, el
desapoderamiento inmediato del deudor en favor del sindico era una consecuencia que
podemos llamar casi hasta “natural”: la declaracién del estado de quiebra suponia la
“muerte patrimonial” del deudor, situacion que evidenciaba su fracaso en gestionar su
negocio y bienes, por lo que se hacia necesario trasladar la administracion de su
patrimonio a un tercero que pudiera realizarlo a fin de pagar a sus acreedores. Se
presumia, en buena cuenta, la incapacidad econdmica y financiera — no civil — del fallido
en poder continuar manejando con solvencia su universo patrimonial®.

Si bien la conduccién del proceso era detentada, al menos formalmente, por el Juez, en
la practica era el sindico quien manejaba el destino patrimonial del deudor fallido*. Su
nombramiento derivaba directa y exclusivamente del Juez de la Quiebra y, salvo que
fuese removido por este por cometer faltas muy graves merecedoras de responsabilidad

|12

civil y penal™, el ejercicio de sus funciones como administrador y liquidador de la masa

se volvia virtualmente permanente.

Articulo 45.- La administracién de los bienes del fallido corresponde al Sindico y, en consecuencia,
el fallido no podra comparecer en juicio como demandante ni demandado, pudiendo aceptarse su
intervencion como coadyuvante a la defensa.

Articulo 132.- Corresponde al Sindico:
1° Actuar en resguardo de los intereses de la masa o del fallido en juicio o fuera de él, con
plena representacion del fallido y de los acreedores;

3° Exigir del fallido le suministre los conocimientos que conceptie necesarios para el mejor
desempefio de su cargo, y le entregue sus libros, papeles y documentos;

(-.))

8° Recibir bajo inventario los bienes de la quiebra y administrar conforme a ley;

(...)

17° Realizar los bienes de la quiebra; (...)

10 Bajo esta concepcion, el desapoderamiento del fallido a favor del Sindico fue concebido como un

instrumento necesario de protecciéon de los acreedores. En ese sentido, cfr. SANCHEZ PALACIOS,
Manuel. Ley Procesal de Quiebras. San Marcos, Lima, 1958, p. 31; SERRANO, Marcos Andrés. El
sindico de la quiebra. Tesis para optar el grado académico de Bachiller en Derecho por la Pontificia
Universidad Catoélica del Pera, Lima 1984, p. 47 y 66; GONZALES CUETO, Rosario y CHAVARRI
GARCIA, José. Cobro de acreencias a personas fallidas. Tesis para optar el grado académico de
Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Catoélica del Peru, Lima 1976, p. 35, 52-53.
1 Manuel Sanchez Palacios anotaba lo siguiente: “ (...) el sindico lo es y lo hace todo. El papel del juez
es secundario. Declara la quiebra y sefala el orden de los pagos, fuera de otras decisiones de menor
importancia. De manera que el sindico no es el auxiliar del juez, sino el que, dentro del
procedimiento, lo hace casi todo y sin control efectivo de nadie. (...)” SANCHEZ PALACIOS, Manuel.
Idem, p. 71. En la misma linea, GONZALES CUETO, Rosario y CHAVARRI GARCIA, José. Ibidem.
12 El articulo 139 de la Ley sefialaba que los sindicos o sus representantes que fueran removidos por
causas graves, quedaban inhabilitados perpetuamente de ejercer el cargo de Sindico.
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La Ley no doté a los jueces de la quiebra de facultades de fiscalizar de modo continuo y
al detalle la gestion del sindico. Mé&s alla de la posibilidad de removerlo por falta grave
con implicancias civiles y penales, la norma en cuestidon solo exigia al citado funcionario
la presentacion mensual de una “cuenta” de su administracion, sin precisar el contenido

minimo de la informacién que debia contener dicho reporte.*®

Como regla general, la junta de acreedores que se conformaba luego de la declaracion
de quiebra no podia sustituir al sindico.'* Si bien la Ley les conferia la posibilidad de
decidir la continuacion de las actividades del quebrado, este acuerdo debia ser aprobado
por unanimidad de todos los acreedores y el sindico continuaba ejerciendo la
administracién del patrimonio del fallido.’® En caso de proseguirse el curso regular del
proceso de quiebra, la norma otorgé a la junta, como maxima atribucién de control de la
gestion del sindico, la posibilidad de determinar la forma en la que dicho funcionario

debia administrar y realizar los bienes de la masa.®

Por dltimo, el sindico también se encontraba facultado para continuar provisionalmente
la actividad econémica del quebrado.*” Si bien la norma se cuidaba de precisar que esta

continuacion de actividades solo debia estar orientada a ejecutar aquellos actos

13 LEY N° 7566, Articulo 135.- El Sindico presentara mes a mes la cuenta de su administracion ante el

Juez de la quiebra, y a la camara de Comercio del lugar.
14 La Ley contemplé la posibilidad de que los acreedores pudiesen proponer la celebracion de
convenios judiciales de pago cuya ejecucion era supervisada por un interventor designado por la
junta, asi como convenios extrajudiciales para la liquidacion del patrimonio del deudor bajo la
conduccién de una comision liquidadora también designada por los propios acreedores. Sin embargo,
el intrincado y exigente sistema de mayorias previsto para la aprobacién de tales acuerdos, sumado
a que para la aprobacion de los convenios extrajudiciales se requeria, en defecto de la unanimidad
de los acreedores, la participacion necesaria de instituciones como las Camaras de Comercio, la
Superintendencia de Banca o el Banco Central de Reserva, hicieron poco atractivo el uso de estos
mecanismos de cobro colectivo alternativos a la quiebra.
15 LEY N° 7566, Articulo 87.- Dos 0 mas acreedores que posean mas del mitad del total del pasivo de
la quiebra, podran acordar la forma de administracion y de realizacion de los bienes a que debe
sujetarse el Sindico, ampliando o restringiendo sus facultades; (...)
16 LEY N° 7566, Articulo 88.- Sélo la unanimidad de los acreedores podra autorizar al Sindico para
continuar efectivamente el giro del fallido, con cuyo fin determinaran los objetos a que se extiende la
autorizacion, su duracién y las demas condiciones de dicho giro. (...)
m LEY N° 7566, Articulo 133.- En la continuacion provisional del giro de la fallida, el Sindico sé6lo podra
ejecutar los actos que tienden a facilitar la realizacién y preparar la liquidacién: en ningan caso podra
emprender especulaciones, ni ejecutar operaciones que importen la continuacion ejecutiva del giro de
la fallida.
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necesarios para la realizacién de los activos de la masa, en los hechos la poca o nula
supervision ejercida por el Juez de la quiebra sobre dicho funcionario®®, sumada a la
impotencia virtual que el disefio legal del procedimiento imponia a los acreedores para
fiscalizar o evitar este tipo de précticas, propiciaba que el sindico pudiera prolongar
indefinidamente el proceso de quiebra continuando el desarrollo de las actividades
empresariales del deudor, percibiendo para tal efecto una retribucion estable por sus
“servicios” de liquidacion, pero a expensas de mantener insatisfechas las expectativas

de cobro de los acreedores.

En sus sesenta afos de vigencia (desde 1932 hasta 1992), la rigida y desfasada
estructura y vocacion procedimentalista y liquidatoria de la Ley Procesal de Quiebras,
asi como esa especie de otorgamiento de “carta blanca” al sindico de quiebras sin
fiscalizacion efectiva de su labor, demostraron que esa norma, en vez de convertirse en
un instrumento eficaz de recuperacion de créditos, resulté mas bien un serio obstaculo

para el logro de dicho objetivo.

Al respecto resultan sumamente ilustrativas las reflexiones efectuadas sobre el particular

por Manuel Sanchez Palacios:

“ (...) La sindicatura Unica, ventajosamente lucrativa, estimula ambiciones que solo
lograrén satisfacer, no siempre los mas aptos ni los mas capaces, sino los mas
influyentes. Esto mismo les da tal aureola de poderio que se llegan a sentir heridos
ante la intromisién de un acreedor por justo que sea su reclamo. Su autoridad
tiende al abuso, sabiendo como lo veremos en el curso de este capitulo, que nadie
los controla; que por lo mismo, nada les puede pasar; y disponen soberanamente
de la masa sin control efectivo, desnaturalizando la finalidad del juicio de quiebra
gue tiende a tutelar, administrar los bienes, para venderlos en las mejores

condiciones y cumplir las obligaciones del quebrado. (...)”19

18 Como hien afirma Ricardo Nugent, la sola atribucién de responsabilidad civil y penal a los sindicos

por actos realizados en el ejercicio de sus funciones, asi como la presentacion de cuentas generales
de su administracién al finalizar sus funciones, no podian ser considerados auténticas medidas de
control de la gestion de dichos funcionarios, pues el objetivo de implementar estas Ultimas es el de
vigilar, fiscalizar e impedir la realizacion de conductas indebidas, no el sancionar — muchas veces
simbdlica y tardiamente — las mismas una vez consumados los hechos lesivos a la masa concursal.
NUGENT, Ricardo. Derecho de quiebra. Tesis para obtener el grado de Doctor en Derecho privado,
editada por la Revista de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Lima, 1960, p. 128.

19 SANCHEZ PALACIOS, Manuel. Op. Cit., p. 72.
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Como lo apunta con acierto la cita precedente, la casi discrecionalidad absoluta con la
que el sindico de quiebras ejercia sus funciones lo convertia en el protagonista principal
de los procedimientos de quiebra, pero en claro perjuicio de los intereses patrimoniales
de la masa de acreedores intervinientes en el concurso. Lamentablemente, ese rol
protagonico era favorecido por la deficiente e incluso inexistente regulacién en muchos
aspectos de la Ley Procesal de Quiebras sobre la institucién del sindico como érgano

auxiliar de justicia del Juez®.

En primer lugar, siguiendo a Ricardo Nugent, la norma bajo comentario no exigia que el
sindico tuviera titulo profesional, hecho que en la practica obligaba a que dicho
funcionario tuviera que contratar siempre a contadores y abogados para el cabal
desempefio de su funcién, gastos que, al tener que ser cargados a cuenta de la masa
concursal, terminaban disminuyendo aln mas el patrimonio del deudor fallido en

perjuicio de sus acreedores.?

En segundo lugar, se critic6 mucho la estructura unipersonal del cargo de sindico, la cual
facilitaba la actuacion arbitraria de este funcionario en los procedimientos de quiebra.
Asimismo, el procedimiento de designacion de los sindicos, al no contemplar
limitaciones profesionales ni temporales para la continuidad en el ejercicio de sus
funciones, propiciaba que aquellos permanecieran “a perpetuidad” en sus cargos, por lo
apetecible que estos les resultaban dadas las ventajas econOmicas obtenidas y la

ausencia virtual de cualquier control y fiscalizacion de sus actividades.?

Finalmente, la Ley Procesal de Quiebras adolecia de un clamoroso vacio en lo que

respecta a la determinacion de un régimen de incompatibilidades y prohibiciones para

20 En esos términos esbozan su critica GONZALES CUETO, Rosario y CHAVARRI GARCIA, José. Op.

Cit. p. 55.
21 NUGENT, Ricardo. Op. Cit. p.132. Criticas al poco o nulo perfil técnico exigido a los sindicos también
pueden encontrarse en VAINSTEIN BLANCK, Marcos. Probleméatica de la sindicatura de quiebras en
la legislacién peruana: andlisis y posibilidades. Tesis para optar el grado académico de Bachiller en
Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Lima 1988, p. 122 y 123; SERRANO, Marcos
Andrés, Op. Cit. p. 96.
2 NUGENT, Ricardo. idem. p. 130-133. Una critica al exceso de atribuciones y facultades del sindico
unipersonal en los procesos de quiebra también puede consultarse en SANCHEZ PALACIOS,
Manuel. Loc. Cit.
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ejercer el cargo de sindico. Si a esto le sumamos el hecho que las disposiciones
contenidas en dicha norma sobre la responsabilidad civil y penal de tales funcionarios
eran lo suficientemente genéricas como para evitar la identificacion y sancién oportunas
de conductas gravemente lesivas de los intereses de los acreedores, y a la ausencia de
un procedimiento especifico y predecible para la remocion de los sindicos, queda claro
que tampoco existia mecanismo alguno para seleccionar a profesionales competentes
para desempefar eficientemente ese cargo, en primer término, ni para disuadir a estos
funcionarios de realizar actos perjudiciales para la masa frente a la poca o nula

posibilidad de ser destituidos o removidos.?

Pese a las sucesivas modificaciones legislativas introducidas a la Ley Procesal de
Quiebras®, la situacién antes descrita no cambi6. Con el paso del tiempo, el
anacronismo estructural del contenido normativo de este dispositivo legal y la
inoperancia de muchas de sus instituciones, principalmente la del sindico de quiebras,
motivaron que surgiera, cada vez con mayor fuerza y consenso entre los diversos
sectores econdmicos afectados con dicha regulacién, una exigencia de reformar en su

integridad el sistema concursal peruano.

Las principales objeciones a la obsolescencia de la Ley Procesal de Quiebras para
regular eficientemente las crisis concursales provenian del sector empresarial, al cual
urgia la reforma legal propuesta dado el rol fundamental que la actividad de los
empresarios habia empezado a adquirir para el desarrollo econémico y social de nuestro
pais durante las Ultimas décadas. En este orden de ideas, Pedro Flores Polo expone

con claridad el sentir generalizado sobre el tema en esa época:

“(...) La legislacion peruana sobre quiebras requiere una pronta y radical transformacion,
fruto de una reforma meditada, que sea compatible con la realidad nacional; que

esté acorde con las sustanciales modificaciones que desde 1968 se viene

2 NUGENT, Ricardo. idem. p. 133-135; SANCHEZ PALACIOS, Manuel. Op. Cit. p. 82-83; SERRANO,
Marcos Andrés. Op. Cit. p. 107-109 y 114; VAINSTEIN BLANCK, Marcos. Op. Cit. p. 124 y 142. En
esa misma linea, Jorge Arce cuestionaba el hecho que la Ley Procesal de Quiebras hubiera
suprimido las causales legales de remocidon y recusacion del sindico que estaban contempladas en la
Ley de Procedimientos Civiles de 1912 y, a nivel de derecho comparado, en la entonces vigente ley
chilena de quiebras. ARCE, Jorge. Quiebras. Editorial Lumen, Lima, 1938, p. 63.

2 Dicha norma fue modificada por las Leyes N° 7607, 15485, 16267, 16694 y por los Decretos Leyes

N° 17801, 18357 y 21675.
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introduciendo en la legislacion empresarial peruana; (...) que cautele el legitimo
derecho de todos los acreedores, evitando que se le burle y que éstos (los
acreedores), miren al juicio de quiebra con la mordaz desconfianza con que hoy se
le mira; contrario sensu, que los deudores faltos de escrldpulos no puedan utilizar
Sus normas para amenazar con ellas a sus acreedores; que se renueve la
institucion del Sindico de Quiebras, inoperante por haberse legislado mal sobre
este funcionario, a quien se le ha dotado de facultades excepcionales, y que en la
practica no rinde cuentas ante nadie sobre los actos propios de su funcion; que
sefiale las responsabilidades del Sindico de Quiebras o de quien se encargue de la
realizacion de la masa de la quiebra, cuando perjudica a los acreedores por
negligencia o dolo en el ejercicio de sus funciones; en fin, urgen (sic) una reforma
radical de la legislacion de quiebras porque la vigente ya no responde, en lo

absoluto, a la realidad comercial del pais; al contrario, esta legislacion caduca

ocasiona graves dafios a los acreedores y retrasa el progreso empresarial. (...)"*>

Era el momento para emprender una profunda reforma del sistema concursal que, como
se desprende de la cita antes expuesta, claramente adolecia de una legislacién que no
recogia la realidad econdmica y empresarial del pais. En un contexto como el descrito,
funcionarios estatales “omnipotentes” y “todopoderosos” como en la préactica lo eran los
sindicos de quiebras, sin estar sujetos a fiscalizacion efectiva alguna en su accionar,
aparecian como protagonistas paradigmaticos del fracaso del régimen legal todavia
imperante, cuya estructura paradéjicamente terminaba por favorecer a dichos
funcionarios en desmedro de los propios acreedores, aquellos a quienes supuestamente

debia beneficiar la liquidacién de los bienes del quebrado.

2. La ley de reestructuracion empresarial: Un cambio de rumbo hacia la

“desjudicializacién” de la administracién del deudor.

A inicios de la década de los noventa, e inspirado en un escenario mundial de
liberalizacion econdémica, el gobierno de esa época emprendié una serie de reformas
estructurales orientadas fundamentalmente a insertar a la economia peruana en el
mercado global, procurando para ello implementar y facilitar los mecanismos

institucionales idéneos para promover practicas de competitividad y eficiencia econémica

FLORES POLO, Pedro. Cddigo de Comercio: Comentarios, concordancias, jurisprudencia. J.
Valenzuela V. 2da edicidn. Lima, 1980, p. 639-640.
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entre los agentes intervinientes o interesados en participar en el mercado, a fin de
impulsar el desarrollo econdmico que permitiera lograr los niveles de bienestar
requeridos para superar la aguda crisis econémica y social vivida por nuestro pais hasta

aquel momento?®.

En ese contexto, el afio 1992 marcé un hito de implicancias trascendentales en la
historia del derecho concursal peruano. Entre un conjunto de normas cuya base comun
era el establecimiento de un marco normativo que fomente la libre actuacién de los
agentes economicos en el mercado, se dictd el Decreto Ley N° 26116, Ley de
Reestructuracion Empresarial, norma que derogo la Ley Procesal de Quiebras y paso6 a
convertirse, desde ese momento, en la nueva norma reguladora de los procedimientos

concursales en nuestro pal's.

Pero la Ley de Reestructuracion Empresarial no se limitd6 simplemente a sustituir la
vetusta y desfasada norma precedente. Por el contrario, su entrada en vigencia significo
todo un cambio de “filosofia” de nuestro régimen concursal, al implementar por fin esa
reforma estructural tan esperada por los agentes econdémicos desde mucho tiempo

atras.

La base de esta dréastica e innovadora reforma estuvo en dos cambios fundamentales,
uno derivado del otro: la persecucién de un nuevo objetivo del sistema y, como
consecuencia de ello, un “cambio de mando” del proceso concursal. A partir de la dacién
del dispositivo legal bajo comentario, el concurso dejé de ser exclusivamente un asunto
de administrar la quiebra de los deudores a través de la liquidacion de sus bienes por un
funcionario designado por el Juez, para convertirse en un instrumento legal de
tratamiento de crisis empresariales de insolvencia orientados a promover la
reestructuracion de empresas viables, pasando a ser ahora los acreedores los actores
protagénicos del proceso al otorgarles a ellos la facultad de tomar las decisiones sobre

el destino y gestion del patrimonio concursado.

La reforma legal partié de la premisa que la quiebra como Unica solucion a un estado de
cesacion de pagos no se condice con la realidad empresarial, la cual da cuenta de varios

2 Indecopi. (2000). Documento de trabajo N° 008-2000. Lima, Area de Estudios Econémicos del

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi), p. 63. Recuperado de: http://www.bvindecopi.gob.pe/doctra/2000/d00008.pdf (15/07/13)
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supuestos de dificultades econdmicas y financieras que las empresas pueden superar
sin recurrir al remedio extremo de la salida del mercado via liquidacién de sus activos.
Asimismo, consideré que en un escenario de insolvencia son los acreedores quienes
tienen los mayores incentivos para maximizar el valor del patrimonio de su deudor por
tener comprometido con ello el pago de sus créditos, por lo que deben ser ellos y no el
Estado o sus funcionarios auxiliares quienes decidan cudl seréa el destino final de dicho

patrimonio y en qué términos y plazos deben gestionar y administrar el mismo.?’

Esta vocacion “privatizadora” de la Ley de Reestructuracion Empresarial en relacion con
su predecesora es destacada de manera ilustrativa en el Documento de Trabajo N° 004-
1998 elaborado por el Area de Estudios Econdémicos del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi), conforme se cita

a continuacion:

“(...)El cambio significé algo mas que un simple reemplazo de una ley por otra. Fue un
cambio de filosofia. La norma plante6 la reestructuracion de las empresas como una
alternativa valida dentro de una situacion de crisis econémica empresarial. La
insolvencia no es lo mismo que la quiebra. La insolvencia implica reconocer
problemas, pero no implica, como lo era la quiebra, una suerte de "partida de
defuncién". El esquema vigente pone el destino de las empresas en crisis no en
manos de un funcionario estatal (como era el sindico), sino de los acreedores
(trabajadores, proveedores, acreedores financieros y tributarios) que son sin duda
quienes tienen mas que ganar y que perder. Son ahora ellos los que deciden que es

lo que més conviene a la empresa y a sus créditos. (...)”28

Como una consecuencia natural de esta orientacidn privatizadora, la reforma
emprendida con la Ley de Reestructuracion Empresarial debia abarcar también un
cambio de los drganos publicos encargados de conducir y supervisar el desarrollo de los

procedimientos concursales. Nuestro renovado sistema legislativo opté entonces por

2 En ese sentido, cfr. EZCURRA, Huascar. Derecho Concursal — Estudios previos y posteriores a la

nueva Ley Concursal. Palestra Editores, Lima, 2002, p. 128; y BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo y
PALMA NAVEA, José. Comentarios a la Nueva Ley General del Sistema Concursal. Gaceta
Juridica, Lima, 2002, p. 47.
28 Indecopi. (1998). Documento de trabajo N°004-1998. Lima, Area de Estudios Econémicos del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi), p. 2. Recuperado de: http://www.bvindecopi.gob.pe/doctra/1998/d98004.pdf (14/07/13)
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“desjudicializar” el concurso, trasladando la tramitacién y supervision del mismo a un

organo técnico especializado y de indole administrativa: el Indecopi.

Pueden exponerse una serie de razones para justificar este audaz viraje

procedimental.®

Por una parte, la rigidez, solemnidad y formalismos caracteristicos del
proceso judicial resultaban claramente inadecuados para conducir un procedimiento que
debia ser tramitado con la celeridad y eficacia requeridas para hallar la solucibn mas
oportuna posible a la crisis empresarial involucrada en el concurso. Ademas, la falta de
preparacion de los jueces y de sus auxiliares de justicia en materia empresarial
entorpecia sobremanera la tramitacion y adecuado conocimiento de los asuntos

ventilados en el procedimiento.*

En este sentido, el efecto mas saltante de este “cambio de manos” en la conduccion del
proceso concursal lo constituyd, sin duda alguna, la eliminaciéon de la institucion del
sindico de quiebras como 6rgano encargado de administrar y realizar el patrimonio del
deudor concursado. En su lugar, el nuevo sistema concursal, en consonancia con su
vocacion privatizadora, traslado a la junta de acreedores la facultad de ratificar a la
administracion original del deudor o removerla designando en su reemplazo a una
entidad bancaria, dependiendo del tipo de decision adoptada sobre el destino de la

empresa.®

29 De acuerdo con lo expresado por Guillermo Puelles, el traslado de la competencia para conocer los

procedimientos concursales del Poder Judicial al &mbito administrativo supuso en su momento — y
en cierta forma la propia continuidad de este tipo de régimen lo sigue siendo — una arriesgada
apuesta al dejar de lado la estructura judicial de los concursos como esquema procedimental
tradicional en la mayoria de legislaciones nacionales, por un modelo administrativo conducido por
una recién creada agencia de competencia. PUELLES OLIVERA, Luis Guillermo. Procedimientos
Concursales — Coleccion por el Vigésimo Aniversario del Indecopi. Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y Proteccion de la Propiedad Intelectual, Lima, 2013, p. 18.

% Al respecto, cfr. SOBREVILLA ENCISO, Tomas. El proceso concursal peruano — La Ley de

Reestructuracion Patrimonial. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima,

1998, p. 47.

8 DECRETO LEY 16116, LEY DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL. Articulo 5.- La Junta de
Acreedores tendra las siguientes atribuciones:
1) Decidir el destino de la empresa, que podra ser:
a) La continuacion de la actividad de la empresa, en cuyo caso entrard en proceso de
reestructuracion econémica y financiera con arreglo al Titulo II;
b) La disolucién y liquidacion de la empresa, en cuyo caso se procedera a su liquidacion
extrajudicial conforme al Titulo IlI; o,
c¢) La declaracion judicial de quiebra conforme al Titulo IV.
2) Supervisar la ejecucion de los acuerdos que haya adoptado conforme al numeral anterior.
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El cambio de rumbo era evidente. Habia un consenso generalizado en que los sindicos,
tan desprestigiados por su deficiente e irregular desempeifio durante los sesenta afios de
vigencia de la Ley Procesal de Quiebras, no podian continuar al frente de los
procedimientos concursales. En su reemplazo, debia empoderarse plenamente a la
colectividad de acreedores para que fueran ellos quienes asumieran la carga de decidir,
en tutela de su propio interés, quién y como debia administrarse el patrimonio del deudor

insolvente.

Al mismo tiempo, las funciones de la autoridad administrativa a cargo de la direccion del
procedimiento concursal fueron reorganizadas radicalmente, restringiéndose su
actuacion a la de ser un facilitador de la negociacion entre el deudor y sus acreedores
para la toma de acuerdos necesarios para la superacion del estado de insolvencia. Asi,
correspondia a la entonces denominada Comision de Salida del Mercado del Indecopi el
verificar los supuestos de hecho previstos por ley para declarar el estado de insolvencia
de la empresa deudora, el reconocimiento de los créditos invocados por los acreedores
apersonados al procedimiento y la convocatoria a junta de acreedores. Luego de ello, los
acreedores tomaban las riendas del proceso.*

s DECRETO LEY 16116, LEY DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL. Articulo 1.- El presente

Decreto Ley establece las normas aplicables a la reestructuracién econdémica y financiera,
liquidacion extrajudicial y quiebra de empresas. (...)

Uno o varios acreedores impagos cuyos créditos superen en total el equivalente a Cincuenta
Unidades Impositivas Tributarias vigentes en la fecha de la solicitud, podran solicitar la declaratoria
de insolvencia del deudor, ante la Comisiéon de Salida del Mercado a que se refieren la Segunda y
Tercera Disposiciones Complementarias del presente Decreto Ley, en adelante la Comision.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se entiende por acreedor impago a aquél cuyo
crédito exigible se encuentra vencido y no ha sido pagado dentro de los treinta dias naturales
siguientes a su vencimiento. Tratdndose de créditos que se vencen por armadas o cuotas, sélo se
computaran las armadas o cuotas vencidas por cualquier causa.

Asimismo, el deudor podra solicitar su declaratoria de insolvencia ante la Comisién, siempre que
acredite tener pérdidas que reduzcan su patrimonio a una cantidad inferior a la tercera parte.

Articulo 3°.- Recibida la solicitud, la Comisién procedera a citar al deudor para que acredite su
capacidad de pago o su insolvencia, segun el caso.

Si la Comision comprueba que el deudor no tiene capacidad de cumplir con el pago de sus créditos
exigibles y vencidos conforme lo determine el Reglamento del presente Decreto Ley, lo declarara
insolvente y citara en el mismo acto a todos los acreedores para que se reinan en Junta, que se
realizara en el lugar, dia y hora indicados en la convocatoria. La citacion se hara por medio de
avisos que se publicaran en el Diario Oficial "El Peruano" y en otro diario de circulacion de la
respectiva localidad por dos dias consecutivos, debiendo mediar entre la publicaciéon del dltimo
aviso y la realizacion de la Junta de Acreedores por lo menos veinte dias habiles.
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La nueva ley reservd la participacion del Poder Judicial en los procedimientos
concursales solo a los casos en los que la junta de acreedores decidiera someter al
deudor a un proceso de quiebra judicial, en donde la administracion del patrimonio en

concurso solo podria ser asumida por entidades del Sistema Financiero.*

En el Documento de Trabajo N° 004-1998, el Indecopi explica con claridad como es que
la “desjudicializacién” del concurso producida a partir de 1992 se constituyé en el fiel
reflejo de ese cambio de vision en cuanto al nuevo rol que pas6 a desempefar el Estado
en los procedimientos concursales, haciendo mas eficiente y célere su desarrollo al
resignar el control del proceso que con la Ley Procesal de Quiebras detentaba a través
del Juez y del sindico de quiebras, en beneficio de los acreedores del deudor, limitando
la labor estatal a la de facilitar la negociacion entre el deudor y sus acreedores para la
toma de acuerdos privados que pudiesen resultar mutuamente ventajosos para ambas
partes si asi lo permitia la viabilidad de la empresa deudora, en cuyo caso esta podia
disponer de una “segunda oportunidad” con su sometimiento al régimen concursal®,

Un analisis similar puede encontrarse en el Documento de Trabajo N° 008-2000
elaborado por el Area de Estudios Econémicos del Indecopi. En dicha oportunidad, la
nueva agencia gubernamental de insolvencia destac6 ademas la sustancial mejora
cualitativa que habia significado el trasladar a los acreedores el empoderamiento y

control del proceso.

Bajo la vigencia de la derogada Ley Procesal de Quiebras, el sindico encargado de

% DECRETO LEY 16116, LEY DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL. Articulo 18.- En el caso

que la Junta de Acreedores decidiera la quiebra y la disolucién de la empresa, el Presidente de la
Junta solicitara ante el Juez Especializado en lo Civil de turno la declaratoria de quiebra
correspondiente. La solicitud deberd adjuntar copia de los acuerdos adoptados en Junta de
Acreedores a que se refiere el Articulo 5°. Asimismo, podran solicitar la declaratoria de quiebra las
personas a las que las normas complementarias del presente Decreto Ley les otorgue
expresamente esta facultad.

Articulo 19.- (...)En caso de declararse la quiebra de la empresa, el auto correspondiente debera
ratificar la designacién efectuada por la Junta de Acreedores, del Banco facultado por el inciso b)
del Articulo 110° del Decreto Legislativo N°6376, Ley General de Instituciones Bancarias,
Financieras y de Seguros, para desempefiar las funciones de administracion, realizaciéon y
liquidaciéon de los bienes de la fallida, conforme lo precisen las normas complementarias del
presente Decreto Ley.

3 Documento de Trabajo N° 004-1998, Loc. Cit. (15/07/13)
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conducir el proceso concursal carecia de incentivo alguno para agilizar la realizacién del
patrimonio del deudor y menos aun verificar alguna posibilidad de que la empresa
pudiese ser viable, por ser un funcionario ajeno a la crisis patrimonial que administraba,
lo cual le estimulaba el efecto inverso de dilatar la duracion del proceso ya que con ello
incrementaba sus ingresos. En ese sentido, el citado documento concluyd que el cambio
de mando a favor de los acreedores constituyé un factor determinante para revertir esa
situacion, al dejar la capacidad decisoria sobre el destino del deudor en manos de

quienes resultaban real y principalmente afectados con el estado de insolvencia®.

De esta manera, el nuevo esquema legal, sustentado en los objetivos y finalidades antes
descritas, hizo un deslinde absoluto con el marco normativo pasado, buscando
“desterrar” en la medida de lo posible la intervencion judicial en los procesos
concursales. Para ello, era indispensable eliminar la figura del sindico de quiebras ya
que, dado el rol protagénico que este funcionario judicial habia adquirido en los
procedimientos de quiebra, se habia convertido por esa misma razén en el paradigma de

la ineficiencia del sistema concursal judicializado.

Este novedoso sistema concursal, al negar en sus bases conceptuales y aspectos
estructurales el modelo judicial que lo antecedid, debia introducir como consecuencia
natural modificaciones sustanciales al esquema procedimental de los concursos. En ese
contexto, uno de estos ajustes estructurales mas resaltantes constituyé precisamente la

oportunidad y pertinencia del desapoderamiento del deudor concursado.

Con el sindico de quiebras también desapareci6 de nuestros procedimientos
concursales el desapoderamiento inmediato de los deudores en concurso. En lo
sucesivo, todos los deudores sometidos a concurso, con independencia de cudl seria el
destino final que su insolvencia les depararia, mantendrian la administracion y
disposicibn de su patrimonio hasta que la junta de acreedores decidiese si el
desapoderamiento de sus bienes era necesario o no para el éxito del proceso concursal,
en funcién a la proteccion de sus derechos de crédito.

® Indecopi. (2000). Documento de trabajo N° 008-2000. Lima, Area de Estudios Econémicos del

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi), p. 13-14. Recuperado de: http://www.bvindecopi.gob.pe/doctra/2000/d00008.pdf
(15/07/13)
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Habia una serie de consideraciones subyacentes a la nueva regulacion normativa sobre
este tema. En primer lugar, a la luz de la nueva filosofia privatizadora que inspiraba los
concursos, aparecia como manifiestamente contrario a la corriente normativa imperante
el conservar una figura juridica tan asociada a un régimen legal opuesto como la
conduccion estatal del proceso concursal, pues ante la imposibilidad de que los
acreedores pudiera decidir al inicio del proceso desapoderar al deudor (por requerirse
previamente el reconocimiento de los créditos para poder conformar la junta con los
acreedores reconocidos por el Indecopi), el que una decisién semejante fuese tomada
ab initio por funcionarios estatales evocaba inevitablemente la tan criticada y por tanto

tiempo rechazada experiencia del sindico de quiebras.*

En ese sentido, mantener un régimen de intervencion estatal en la administraciéon y
disposicién del patrimonio concursado, siquiera en forma provisional hasta que se instale
la junta de acreedores, suponia, ante los ojos de los usuarios y operadores del nuevo
sistema concursal peruano, mantener un riesgo con efectos potencialmente
contraproducentes para el buen funcionamiento de los procedimientos concursales. Se
buscaba, en cambio, privilegiar la actuacion de los privados para autorregular de la
forma mas conveniente para sus intereses patrimoniales los mecanismos tendientes a
superar la situacion de insolvencia del deudor concursado, entre ellas el propio

desapoderamiento del patrimonio de este ultimo.

Para una cabal comprension de este redireccionamiento en la orientacion normativa,
adquieren importancia de primer orden dos ideas consustanciales a la nueva filosofia del
sistema concursal peruano instaurado con la Ley de Reestructuracion Patrimonial de
1992: la primera, la concepcion del procedimiento concursal como un instrumento
facilitador de un escenario de negociacion entre el deudor y sus acreedores con miras a
la adopcion de una solucién privada a la crisis empresarial de la insolvencia; y la
segunda, enmarcada en el postulado anterior, es la consideracién de la empresa como
instrumento fundamental para el desarrollo econémico nacional y, como tal, la tutela de
su conservaciéon como unidad econdmica viable se erigi6 como uno de los objetivos

principales del sistema concursal de ese época.

Sobre el particular, véase FERRERO, Alfredo. Op. Cit. p. 430.
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De haberse encontrado relegada a un segundo plano y practicamente a merced de su
manejo discrecional e incontrolado por parte del sindico de quiebras, con la reforma
legal la empresa en crisis pas6 a ocupar, junto con sus acreedores, un rol protagonico y
determinante en la configuracion del nuevo esquema procedimental puesto a disposicion
de las partes para superar, de la forma mas provechosa posible para ambas, el estado

de insolvencia.

En opinidon de varios especialistas sobre la materia, el nuevo marco normativo concursal
debia procurar principalmente la recuperacion de las empresas econémica Yy
financieramente viables, incluso como objetivo primordial a conseguir por encima de la
satisfaccion de los derechos de crédito de los acreedores. Asi, en palabras de Tomas

Sobrevilla:

“ (...) Estos cambios sustanciales — radicales — han incidido sobre los conceptos y
principios basicos, fundamentos del Derecho Concursal, en la esencia misma, en la
estructura del Procedimiento Concursal, centrando principalmente su objeto en la
proteccion de las empresas viables, cuya recuperacion y/o salvamento es su fin
prioritario, quedando en segundo plano, sin descuidarlo o dejar de proteger
adecuadamente, el derecho de los acreedores a la recuperacién — pago — por

éstos de sus créditos. (...)"*’

Esta corriente doctrinaria nacional favorable a la proteccion de empresas viables en
crisis de insolvencia® tenfa, de alguna manera, su correlato legislativo en la nueva
regulaciéon contenida en la Ley de Reestructuracion Empresarial y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 044-93-EF. Esto no solo respecto de la ya
comentada privatizacion de las decisiones sobre el destino de la empresa con la

consecuente consagracion y desarrollo expreso de la restructuracion como una de las

s SOBREVILLA, Tomas. Op. Cit. p. 24.
%8 Al respecto, resulta ilustrativo lo expresado por Ricardo Beaumont cuando sefialaba que “ (...) Hoy
aparece un nuevo centro de proteccion “la Empresa” y desde hace dos o tres lustros se habla ya no
de un Derecho Concursal, sino, de un Derecho de la Crisis Empresarial cuyo objetivo béasico es el
de prevenir y asistir a la empresa en aprietos. Sus finalidades van mas alla de la liquidacion de la
empresa y de la proteccién de los acreedores, para buscar también la prevencion de la dificultad y
el saneamiento de la unidad de produccion, a la vez que tutela otros intereses como los del propio
titular y el de los trabajadores, sin perturbar el proceso de seleccion natural de la vida econémica en
un sistema de economia de mercado. (...)". BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo. Derecho Comercial
y Reestructuracion Empresarial. Editorial Alternativas, Lima 1994, p. 303. También en esta linea,
FERRERO, Alfredo, Op. Cit. p. 434; y FLINT, Pinkas, Op. cit. p. 13-14.
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opciones, si no la principal, mas importantes a disposicion de los acreedores; también en
relacion con las medidas adoptadas por esta nueva legislacion para proteger el
patrimonio concursado de actos de disposicion del propio deudor que pudieran resultar

lesivos de las expectativas de cobro de sus acreedores.

La Ley de Reestructuracion Empresarial solo contempl6, para los procedimientos con
acuerdo de restructuracion, un articulo de tenor bastante general en lo concerniente a la
ineficacia de actos de disposicién realizados por el deudor concursado durante el
comunmente denominado “periodo de sospecha”, remitiendo su regulacion al
Reglamento.*® A su vez, el Reglamento solo incluy6 una relacién de actos de disposicion
pasibles de nulidad realizados durante el periodo comprendido entre la fecha de
declaracion de insolvencia y la fecha de publicacion del auto judicial que informaba
sobre el inicio y duracion del proceso de restructuracion o de liquidacion extrajudicial, de
ser el caso.”” Todo esto con independencia de la regulacién de esta materia en los
procedimientos de quiebra, a los que las citadas normas reservaron disposiciones
propias que, a diferencia de las anteriormente mencionadas, si extendian la nulidad de
los actos de disposicidn del deudor a aquellos realizados hasta seis meses antes de la

convocatoria a junta de acreedores.*

39

40

41

DECRETO LEY 16116, LEY DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL. Articulo 13.- Por
Decreto Supremo con fuerza de ley se precisaran los casos en que seran nulos y careceran de
efectos legales los actos y contratos que de alguna manera afecten el patrimonio de la empresa en
proceso de reestructuracion, asi como las medidas y ejecuciones comprendidas en el articulo 10°,
celebrados o realizadas entre la fecha de la citacion que efectie la Comision conforme al segundo
parrafo del Articulo 3°y la fecha de la notificacion a que se refiere el Articulo 10°.

REGLAMENTO DE LA LEY DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL APROBADO POR
DECRETO SUPREMO N° 044-93-EF, Articulo 22.- Son nulos y carecen de efectos legales los
actos y contratos realizados o celebrados por la empresa entre la fecha en que se cité a la primera
Junta y la fecha de notificacion del auto judicial previsto en el articulo 18° de este Reglamento, que
se indican a continuacion:

1) Todo pago anticipado por obligaciones no vencidas, cualquiera sea la forma en que se realice.
2) Todo pago por obligaciones vencidas que no se realice de acuerdo a la forma pactada en el
contrato.

3) Los actos y contratos a titulo oneroso, realizados o celebrados por la empresa que no se refieran
al desarrollo normal de su objeto social.

4) Las compensaciones efectuadas con créditos adquiridos contra la empresa por cesion o endoso.
5) Los embargos y demas medidas cautelares trabados sobre los bienes de la empresa, asi como
la ejecucion de garantias reales o personales y otras medidas definitivas que afecten sus bienes.

Articulo 34.- Para todos los actos y contratos realizados o celebrados por la empresa entre la
fecha en que se citd a la primera Junta y la firma del convenio, sera de aplicacion lo establecido en
el Articulo 22° de este Reglamento.

DECRETO LEY 16116, LEY DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL. Articulo 21.- Conforme
lo precisen las normas complementarias del presente Decreto Ley, la declaratoria de quiebra de la
empresa produce, retroactivamente, la nulidad de los gravamenes, transferencias y demas actos y

28
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Mas alld de lo cuestionable que pudo resultar la técnica legislativa de remitir la
enunciacion expresa de los actos de disposicion pasibles de nulidad a su determinacion
por el Poder Ejecutivo mediante reglamento, consideramos sintomético de esta
tendencia “pro-empresa” seguida por la nueva norma concursal el que, por una parte, se
haya excluido de dicha sancion de nulidad a los actos realizados por el insolvente con
anterioridad a la convocatoria a junta de acreedores en aquellos casos en donde se
acordara la restructuracién o liquidaciéon extrajudicial de su patrimonio y, por otra, que las
normas en cuestién no contemplaran disposicién alguna tendiente a obligar al deudor a
presentar desde un inicio, en todos los casos y con independencia de quién promoviera
el inicio del procedimiento, la informacién econémica y financiera necesarias para que
los acreedores pudiesen estar en condiciones de tomar decisiones mas acertadas para

la recuperacion de sus créditos.

Como puede colegirse del analisis expuesto, la “revolucién normativa” experimentada
con la dacion de la Ley de Reestructuracion Empresarial dejé en evidencia que la
supresion del desapoderamiento inmediato del deudor que trajo consigo fue una de las

consecuencias derivadas de la profunda reforma estructural de nuestro régimen

contratos, ya sean a titulo gratuito u oneroso, que afecten su patrimonio, celebrados por la fallida
dentro de los seis meses calendarios anteriores a la fecha del acuerdo de la Junta de Acreedores
que decide la correspondiente quiebra y liquidacién judicial.

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de la fallida que en el Registro
pertinente aparece con facultades para otorgarlo, no resultara afectado con la nulidad a que se
refiere el parrafo anterior, una vez inscrito su derecho, salvo que se pruebe que actu6 de mala fe.
La accion de nulidad prescribe en el plazo de dos afios contado a partir de la fecha del acto o
contrato correspondiente.

REGLAMENTO DE LA LEY DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL APROBADO POR
DECRETO SUPREMO N° 044-93-EF, Articulo 42.- Son nulos y carecen de efectos legales los
actos y contratos celebrados por la fallida con relaciéon a los bienes de la masa después de
expedido el auto que declara la quiebra, aln cuando éste no hubiere sido inscrito en el Registro
Publico pertinente.

Articulo 43.- Entiéndase que la nulidad de los actos y contratos a que se refiere el Articulo 21° de
la Ley comprende:

1) Los gravamenes y transferencias constituidos o realizados por la fallida;

2) Las cesiones de inmuebles que se efectiien en pago de obligaciones de plazo no vencido;

3) Las hipotecas, prendas o anticresis constituidas sobre los bienes de la fallida para asegurar el
pago de obligaciones contraidas con fecha anterior, que no tuviesen estas calidades;

4) Las contempladas en los numerales 1) al 4) del Articulo 22° del presente Reglamento.

En los casos que no se hubiese celebrado Junta, el plazo de seis (6) meses a que se refiere el
Articulo 21° de la Ley, se computard a partir de la fecha de expedicion del Auto de Quiebra.

No sera de aplicacion la nulidad establecida en el Articulo 21° de la Ley, cuando los gravamenes,
transferencias y demdas actos y contratos provengan de la estricta aplicacion del plan de
reestructuracion, aprobado por la Junta.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

concursal, favorecida ademas por el desprestigio y efectos perniciosos que el
desempefio del sindico habia significado para los intereses patrimoniales del deudor y
de sus acreedores durante la vigencia de la Ley Procesal de Quiebras. En ese contexto,
la modificacion legislativa optd por limitar el control de la gestion y administracién del
deudor concursado, en la etapa previa al empoderamiento de los acreedores, a
sancionar la ineficacia ex — post de determinados actos de disposicion de su patrimonio
gue se presumian perjudiciales para la recuperacion de los créditos comprendidos en el

procedimiento.

3. La ley de reestructuracion patrimonial: Reforzamiento de la
“desjudicializacion” del concurso. Eliminacién de la quiebra y liquidacion

judicial como opciones de destino de la empresa.

Pese a la reforma radical que su dacion implicé para el sistema concursal peruano, al
poco tiempo de su entrada en vigencia la aplicacién de la Ley de Reestructuracion
Empresarial demostré no solo las bondades del nuevo modelo concursal, sino también y

en medida cada vez mas considerable los inconvenientes que trajo consigo.

Esto obedeci6é a que, si bien la desjudicializacién del proceso y la privatizacion de las
decisiones empresariales implementadas con dicha norma resultaron ser los ejes
fundamentales para emprender una reforma exitosa del sistema concursal, el referido
dispositivo legal también adolecia en algunos casos de vacios normativos sobre
aspectos estructurales del procedimiento y en otros de una falta absoluta de
mecanismos adicionales de tutela de los actores involucrados en la insolvencia, cuya
mejora e inclusion legislativa se tornaron necesarios para consolidar la reforma ya en
marcha y, sobre todo, evitar que tales falencias normativas pusieran en riesgo los

avances obtenidos desde el afio 1992.2

De este modo, a solo cuatro afios de su entrada en vigencia la Ley de Reestructuracion
Empresarial fue sustituida por el Decreto Legislativo N° 845, Ley de Reestructuracion
Patrimonial. Esta norma continu6 el derrotero trazado por su antecesora inmediata al

ratificar, en primer lugar, la consagracion de la insolvencia como hecho econémico

42 Ver Documento de trabajo N° 004-1998, Op. Cit. p. 3.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

financiero constitutivo de la crisis empresarial abordada a través de los procedimientos
concursales®, asi como la privatizacion de las decisiones sobre el destino de las

empresas concursadas en manos de sus acreedores.*

Sin embargo, quizas uno de los aportes mas significativos que trajo consigo la nueva
Ley fue la desjudicializacion “absoluta” del proceso concursal. En este sentido, la norma
bajo comentario completé el cambio emprendido en este aspecto con la ley anterior,
cerrando asi toda posibilidad de que el concurso sea tramitado, como procedimiento

colectivo de cobro de acreencias, en el fuero judicial.

Se dispuso que en adelante los acreedores solo pudieran decidir entre someter a la
empresa concursada a un proceso de restructuracion patrimonial, o disponer su salida
ordenada del mercado en un proceso de liquidacion extrajudicial también tramitado ante
la Comisién de Reestructuracion Patrimonial del Indecopi. Mientras tanto, la intervencion
del Poder Judicial quedo relegada a un papel residual como érgano de declaracion de la
guiebra de la deudora solo cuando, ante el agotamiento o inexistencia de patrimonio del
deudor insolvente y habiendo aun acreedores impagos, el liquidador solicitara la

43 DECRETO LEGISLATIVO N° 845, LEY DE REESTRUCTURACION PATRIMONIAL. Articulo 1.-
DEFINICIONES.- Para efectos de la aplicacion de las normas de la presente Ley, se tendran en
cuenta las definiciones siguientes:

(...)

Insolvencia.- Estado econémico - financiero en virtud del cual una persona natural o juridica,
independientemente de su actividad, ha sufrido la pérdida de méas de las dos terceras partes de su
patrimonio o se encuentra impedida de afrontar temporal o definitvamente el pago de sus
obligaciones. (...)

a“ DECRETO LEGISLATIVO N° 845, LEY DE REESTRUCTURACION PATRIMONIAL. Articulo 35.-
ATRIBUCIONES GENERICAS DE LA JUNTA.- Sin perjuicio de las demas que se sefialen en los
siguientes articulos de la presente Ley, la Junta tendra las siguientes atribuciones genéricas:

1. Tratandose de empresas podra decidir su destino entre cualquiera de las siguientes alternativas:

a. La continuacion de la actividad de la empresa, en cuyo caso entrardA en proceso de

restructuracion patrimonial con arreglo al Titulo 1V de la presente Ley; o

b. La salida del mercado de la empresa, en cuyo caso entrara a un proceso de disolucion y

liquidacién conforme a lo establecido en el Titulo V de la presente Ley.

2. Tratdndose de personas naturales o de personas juridicas que no realizan actividad empresarial,

la Junta podra decidir su destino entre cualquiera de las siguientes alternativas:

a. Que una parte determinada de su patrimonio, con excepcion de sus bienes inembargables, se

someta a un proceso de reestructuracion patrimonial o de disolucion y liquidacioén, al amparo de las

normas contenidas en los Titulos IV y V de la presente Ley.

b. Que la totalidad de su patrimonio, con excepcién de sus bienes inembargables, se someta a

concurso de acreedores establecido en el Capitulo 3 del Titulo X de la presente Ley.

3. Supervisar la ejecucion de los acuerdos que haya adoptado conforme a los numerales

anteriores.

4. Solicitar la elaboracion de informes econdémicos financieros que considere necesarios para la
adopcion de sus acuerdos.
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demanda respectiva.*®

La nueva Ley también siguid6 la linea de la norma precedente en cuanto al
desapoderamiento inmediato del deudor concursado, desregulandolo por completo. En
relacion con este punto, la Unica innovacion destacable que aport6 fue la incorporacion
legislativa — ya no en via reglamentaria como lo hizo la ley derogada — de la
enumeracion y sancion con nulidad de los actos de disposicion patrimonial realizadas
por el deudor desde el inicio del concurso hasta la fecha en la que la junta de acreedores
nombrara o ratificara al administrador o liquidador, segun fuese el caso.*® Sin embargo,
resulta llamativo advertir que el texto original de este precepto, al igual que su norma
predecesora, solo haya regulado la ineficacia de este tipo de actos durante el periodo en
el cual algunos autores consideran se produce una especie de desapoderamiento

“relativo” o “atenuado™’, sin comprender los actos realizados en el periodo

5 DECRETO LEGISLATIVO N° 845, LEY DE REESTRUCTURACION PATRIMONIAL. Articulo 78.-
(...)Si luego de realizar los pagos correspondientes, se extingue el patrimonio de la empresa
guedando acreedores pendientes de ser pagados, el Liquidador debera solicitar en un plazo no
mayor de treinta (30) dias la declaracién judicial de quiebra de la empresa, de lo que dara cuenta a
la Junta, sin necesidad de reunirla para tal efecto.

40 DECRETO LEGISLATIVO N° 845, LEY DE REESTRUCTURACION PATRIMONIAL. Articulo 19.-
NULIDAD DE ACTOS DEL INSOLVENTE.- Son nulos y carecen de efectos legales los actos y
contratos realizados o celebrados por el insolvente a partir de la presentacién de su solicitud de
declaracion de insolvencia o la fecha en que ésta es puesta en su conocimiento, segun
corresponda, y hasta la fecha en que la Junta nombre o ratifigue al Administrador o Liquidador
segun sea el caso, los mismos que se indican a continuacion:

1. Todo pago anticipado por obligaciones no vencidas, cualquiera sea la forma en que se realice;

2. Todo pago por obligaciones vencidas que no se realice de acuerdo a la forma pactada o
establecida en el contrato o en el titulo respectivo;

3. Los actos y contratos a titulo oneroso, realizados o celebrados por el insolvente que no se
refieran al desarrollo normal de su actividad;

4. Las compensaciones efectuadas con créditos adquiridos contra el insolvente por cesién o
endoso;

5. Los gravamenes constituidos y las transferencias realizadas por el insolvente con cargo a bienes
de su propiedad, ya sea a titulo oneroso o a titulo gratuito;

6. Las hipotecas, prendas o anticresis constituidas sobre los bienes del insolvente dentro del plazo
a que se refiere el presente articulo, para asegurar el pago de obligaciones contraidas con fecha
anterior a éste;

7. Las ejecuciones judiciales o extrajudiciales de su patrimonio.

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho del insolvente que en el
Registro pertinente aparece con facultades para otorgarlo, no resultara afectado con la nulidad a
que se refiere el presente articulo, una vez inscrito su derecho, salvo que se pruebe que actué de
mala fe.

4 Como, por ejemplo, SCHMERLER VAINSTEIN, Daniel. “Ineficacia de actos en el “periodo de

sospecha™ Buscando la reintegracion patrimonial del deudor concursado.” En: Revista de la

Competencia y la Propiedad Intelectual. Edicion Especial. Afio 7, N° 12. (2011), p. 40.
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tradicionalmente denominado como “de sospecha”.*®

Otra de las importantes innovaciones aportadas por la nueva normativa estuvo dada por
la incorporacion de procedimientos concursales de naturaleza preventiva. La influencia
cada vez mayor en nuestro medio de corrientes doctrinarias y legislativas a nivel de
derecho comparado debido, sobre todo, a la crisis econ6mica que nuestro pais
experimentd durante la segunda mitad de la década del noventa por factores como la
recesion econémica global y a desastres naturales como el fenédmeno del Nifio que
impactaron seriamente en la actividad de industrias extractivas y agricolas nacionales;
fueron determinantes para extender la proteccién concursal a situaciones de dificultad
financiera de las empresas que, pese a no calificar ain como estados de insolvencia,
requerian de una solucion colectiva brindada a través de la tramitacion de
procedimientos administrativos céleres y de corta duracion destinados a obtener una
refinanciacion integral de los pasivos del deudor, evitando con ello que la falta de una
respuesta oportuna a una crisis financiera pasajera pudiese degenerar en una situacion

de insolvencia.

Asi, la Ley de Reestructuraciéon Patrimonial introdujo el concurso preventivo y el
procedimiento simplificado como mecanismos orientados a anticipar situaciones de
insolvencia®, utilizando en sus lineas generales el esquema procedimental ya existente
para el procedimiento de insolvencia: suspension de exigibilidad de obligaciones, marco
de proteccion legal del patrimonio y reconocimiento de créditos por la autoridad
concursal. Sin embargo, habia una nota distintiva a nivel procedimental entre uno y otro
tipo de procesos: en los novedosos procedimientos preventivos, a diferencia del
procedimiento ordinario de insolvencia, quedaba descartada toda posibilidad de que los
acreedores pudieran desapoderar al deudor de su patrimonio, ello en el entendido que,

al no padecer aln una crisis de impotencia de pago de la totalidad de sus obligaciones,

48 Cabe mencionar que, recién con la dacion de la Ley N° 27146 publicada en el diario oficial El

Peruano el 24 de junio de 1999, se modificé el articulo 19 de la Ley de Reestructuracién Patrimonial
para incorporar al ambito de la ineficacia concursal los actos de disposicion realizados por el
deudor dentro de los seis meses anteriores a la fecha en que el deudor presenté su solicitud de
insolvencia o fue emplazado para acreditar capacidad de pago, segun el caso.
49 Estos procedimientos fueron regulados entre los articulos 91 y 113 de la Ley, inclusive. La
diferencia entre uno y otro radicaba basicamente en que el procedimiento simplificado fue disefiado
para el acogimiento de pequefias y medianas empresas, quedando reservado el concurso
preventivo para el sometimiento de empresas de mayor envergadura.
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no habia razones valederas para que el deudor tuviera que enfrentarse al riesgo de

verse privado de la gestion y control de su negocio.

Dado que un estado de “pre-insolvencia” solo puede ser detectado y, luego de ello,
anticipado por la empresa en dificultades, ese tipo de procedimientos solo podian ser
iniciados a pedido del propio deudor. Pronto, el lamado “boom” de la restructuracion de
las empresas en crisis llegd a su punto culminante con la dacién de normas especiales
orientadas al fortalecimiento patrimonial y financiero de las empresas, siendo la mas
relevante y de impacto mas trascendente en nuestro sistema concursal el Decreto de

Urgencia N° 064-99, que aprobé el Procedimiento Transitorio.

Pese a su breve vigencia de dos afios, un conjunto de aspectos normativos
deficientemente regulados como su excesiva flexibilizacion de los criterios para el
acogimiento de las empresas, un engorroso sistema de revision de reconocimiento de
créditos y de acuerdos de junta de acreedores, sumados a la conservacion de
mecanismos tuitivos del deudor como la suspension de la exigibilidad de obligaciones y
el marco de proteccion de su patrimonio, hicieron que el Procedimiento Transitorio fuese
mal utilizado por los empresarios para postergar o eludir el pago de sus deudas,
distorsionando de esta manera los objetivos perseguidos por la norma. Estos problemas

fueron puestos en evidencia al poco tiempo de su entrada en vigencia.®

En este punto de la evolucion legislativa, podemos observar que la aplicacion de la Ley
de Reestructuracion Patrimonial no solo consolidd los cambios estructurales introducidos
a nuestro régimen concursal desde 1992, sino que reforz6 la vocacion
“reestructuradora”* del sistema en favor de las empresas en dificultades econémico —
financieras al facilitarles esquemas procedimentales de naturaleza preventiva a los
cuales pudieran recurrir por su propia iniciativa para solucionar e, incluso, anticipar sus
crisis patrimoniales, los cuales les reportaban ademas la doble ventaja de, por una parte,
conservar la inexigibilidad de sus deudas y la proteccion de su patrimonio y, de otra,

mantener el control y administracion de su negocio durante todo el proceso.

50 Al respecto, es ilustrativa la explicacion que hace de los problemas derivados de la aplicacion del

citado dispositivo el Documento de Trabajo N° 008-2000. Op. Cit. p. 75-77.
51 Resulta sintomatico apreciar que tanto el Decreto Ley N° 26116 como el Decreto Legislativo N° 845
fueron denominadas leyes de “reestructuracion”, en clara alusion al reflotamiento de las empresas
en crisis.
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4, La regulacion vigente

4.1 La ley general del sistema concursal: La figura de los *“auditores

econdmicos” y su derogacion por el Decreto Legislativo N° 1050.

El funcionamiento del nuevo sistema concursal peruano instaurado a partir de 1992 con
la dacién de la Ley de Reestructuraciéon Empresarial y de la Ley de Reestructuracion
Patrimonial, fue revelando durante la aplicacion de estos dispositivos legales en el
tiempo, a la par de sus bondades para los agentes econdémicos a quienes iban
destinados, una serie de problemas estructurales que ameritaban un reordenamiento y
redefinicion, en algunos casos, de los objetivos y principios rectores de nuestro sistema

concursal.

La sucesiva expedicion de normas especiales en materia de saneamiento patrimonial y
restructuracion de empresas entre fines de la década de los noventa y principios de la
década del 2000 debilité la unidad del sistema al dispersar la regulacion concursal en
regimenes particulares para determinados sectores economicos dictados en funcién a
crisis coyunturales, pero sobre todo demostré que la bien intencionada preocupacién
normativa de nuestro legisladores concursales por otorgar a los empresarios esquemas
procedimentales favorables para superar sus crisis patrimoniales habia terminado por
distraer e, incluso, desviar la atencién de los objetivos y finalidades ultimas perseguidas

por todo procedimiento colectivo de cobro: la recuperacion de los créditos.

Es asi como nuevamente empezd a madurar una propuesta de reforma legislativa que,
sin dejar de lado los logros obtenidos por las dos normas precedentes, definiera con
claridad los objetivos del sistema concursal y sus principios inspiradores, asi como
reducir la cantidad de procedimientos disponibles para, a partir de esa base, reorganizar
su estructura a fin de propiciar una tramitacion mas rapida de los mismos que fomentara
la pronta adopcion de acuerdos por la junta de acreedores en tutela de sus intereses vy,
en su defecto, promover la intervencion subsidiaria de la autoridad concursal para

continuar impulsando el desarrollo del concurso en beneficio de los acreedores.

El 8 de agosto de 2002 se publico en el diario oficial EI Peruano la Ley N° 27809, Ley

35
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General del Sistema Concursal, cuya entrada en vigencia se produjo, por disposicion de

la propia norma, desde el 8 de octubre de 2002.

Dicha norma, pese a haber sido objeto de varias modificaciones en el tiempo®, se
mantiene vigente hasta la fecha. Entre sus principales logros podemos destacar, en
primer lugar, la inclusion de un Titulo Preliminar que consagra de manera indiscutida a la
proteccion del crédito como objetivo principal del sistema concursal, precisa que la
finalidad de los procedimientos concursales es facilitar a los acreedores un escenario de
negociacion con su deudor que les permita tomar los acuerdos mas convenientes para la
mejor recuperacion de sus créditos, enuncia los principios rectores del sistema como los
de colectividad, universalidad y proporcionalidad, y delimita el rol de la autoridad
concursal a una actuacion meramente subsidiaria de la participacion de los acreedores,
asi como a promover la negociacién privada entre los acreedores y el deudor para

solucionar la crisis empresarial a través del concurso.>®

Asimismo, la norma en mencién introdujo a las diversas etapas de los procedimientos
concursales un sistema de “perentoriedad” de los plazos para la actuacion de los
acreedores en el concurso, especialmente para el apersonamiento ante la autoridad
administrativa para el reconocimiento de sus créditos y la toma de acuerdos referidos a
asuntos sustanciales para el desarrollo del proceso como la adopcion del destino de la
empresa deudora y la aprobacion y modificacion de los instrumentos concursales
necesarios para viabilizar el cobro colectivo de los créditos. Como contrapartida a esta
perentoriedad, la norma impone a la autoridad administrativa el deber de asumir de oficio
la conduccion del procedimiento ante la inaccién de los acreedores, con el fin de agilizar

la pronta culminacion del proceso.

Finalmente, la ley vigente mejora y refuerza sustancialmente, en comparacion con su
predecesora, las facultades de la autoridad administrativa para fiscalizar y sancionar
todas aquellas conductas cometidas por los agentes intervinientes en los procedimientos

gue resulten lesivos y contrarios al objetivo y finalidad del sistema concursal. Para ello,

52 Modificada por Ley N° 28580 (publicada el 12 de julio de 2005), Ley N° 28618 (publicada el 29 de
octubre de 2005), Ley N° 28677 (publicada el 01 de marzo de 2006), Ley N° 28709 (publicada el 12
de abril de 2006) y Decreto Legislativo N° 1050 (publicado el 27 de junio de 2008).

5 LEY N° 27809, LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Titulo Preliminar, Art. | al X.
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regula el procedimiento de inscripcion de las entidades administradoras y liquidadoras al
registro manejado por la Comision de Procedimientos Concursales del Indecopi, para
poder conducir procesos de reestructuracion y liquidacion; impone a dichas entidades la
obligacion de presentar informacion periodica y detallada sobre el desarrollo de los
procesos a su cargo, asi como obliga al deudor a presentar aquella informacion
economica y financiera necesaria para que sus acreedores puedan tomar acuerdos
eficientes, bajo apercibimiento de multa; y permite sancionar a las administradoras y
liquidadoras registradas con multas e incluso con la inhabilitaciéon y cancelacion de su

registro por incumplimiento de sus funciones.

Todos estos aportes no trajeron consigo, sin embargo, un cambio en cuanto a la
necesidad de regular el desapoderamiento inmediato del deudor concursado. El empleo
abusivo que muchos deudores habian hecho de los procedimientos concursales
especiales ya comentados reabrid el debate, después de varios afios de implementacién
del nuevo sistema, sobre si debia tomarse control del patrimonio de la empresa una vez
iniciado el concurso. Incluso el Proyecto de Ley N°3155/2001-CR, uno de los
documentos previos trabajados en el ambito legislativo como base de la ley vigente,
contemplaba en su articulo 35 la facultad del Juez de designar, a pedido de acreedores
reconocidos por la Comision y como una especie de “medida cautelar”, un administrador

temporal del deudor hasta la instalacion de la junta®. Sin embargo, el Congreso de la

o PROYECTO DE LEY N° 3155/2001-CR, Articulo 35.- Intervencion temporal en la administracion del
deudor.
35.1 Cuando exista un procedimiento concursal en tramite cualquier acreedor cuyo crédito ha
sido reconocido por la Comisién competente puede solicitar al Juez Especializado en lo Civil que
decrete el cambio de la administracién del deudor sujeto a concurso.
35.2 En la solicitud el acreedor debera:

a) Exponer las razones de urgencia u otras consideraciones analogas que justifiquen el
cambio.
b) Acompafiar una constancia de la Comision competente que, ademés de acreditarlo como

acreedor titular de un crédito reconocido, contenga una estimacién sobre el plazo en el que
razonablemente se habra de reunir la Junta que decidira el destino de la empresa y dispondra el
régimen de su administracion futura, asi como el nimero de los acreedores apersonados y el
monto de los créditos reconocidos y por reconocer a la fecha de la expedicién de la constancia, asi
como cualquier otra circunstancia que permita al Juez la mejor apreciacién de los hechos relativos
al concurso del deudor.

c) Prestar una contracautela de naturaleza real o personal.

35.3 El Juez resolverd por el mérito de los hechos expuestos con prueba documental, sin
audiencia del deudor. Si la solicitud es fundada el Juez designara al administrador. La resolucion es
apelable sin efecto suspensivo y sin la calidad de diferida.

35.4 Ejecutada la medida y resuelta la apelacion concluye el proceso. La medida caduca
autométicamente en la fecha en que la junta acuerde el régimen de administracion del deudor.

Recuperado de:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc_expdig_2001.nsf/Sicr/TraDocEstProc/Tra
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Republica finalmente no lo acogi6 al aprobar el texto definitivo de la ley®®.

En su lugar, la Ley General del Sistema Concursal acogio la figura de los auditores
independientes.”® Regulada en el articulo 35 y en la Décimo Quinta Disposicion
Complementaria y Final del texto original de dicha norma, a través de la misma se
permitia que los acreedores reconocidos por la Comision pudieran designar auditores
entre una terna administrada por el Indecopi, para poder supervisar el cabal
cumplimiento del plan de restructuracion, asi como informar con una periodicidad

mensual a los acreedores sobre la situacion y proyeccion de la empresa.®’

Obviamente la figura antes descrita no guardaba relacion con el desapoderamiento

Doc_expdig 2001.nsf/Agenda/FAF2D7573807963405257592005102B4?0opendocument
(12/09/2013)

> Era claro que la finalidad de la propuesta radicaba en dotar a los acreedores de un mecanismo de

proteccion eficaz de sus derechos patrimoniales de cobro frente a posibles actos de disposicion del
deudor concursado. En su motivacion del articulado propuesto a través del Proyecto de Ley
N° 3155/2001-CR, el dictamen expedido el 15 de julio de 2002 por la Comisién de Defensa del
Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos sefial6 lo siguiente respecto del
citado articulo 35: “ (...) Esta medida busca evitar una probable descapitalizacion de la empresa y
atiende a una preocupacion legitima de los acreedores sobre la gestion que realiza el deudor entre
el periodo que va del inicio del concurso hasta la designacién del administrador o del liquidador por
la propia junta de acreedores. (...) En ese sentido, se debe tener en cuenta que la atribucion de los
acreedores sin tener en cuenta el porcentaje de acreencias debe estar orientado a solicitar
judicialmente la designacion de un veedor, el cual podra tener acceso a la informacién econémico
financiera de la concursada. (...)"

De la revision del diario de debates del Congreso correspondiente a la 13° sesion de la Comision
Permanente realizada el 18 de julio de 2002, se puede apreciar que el texto propuesto en el articulo
35 termind siendo modificado sustancialmente, pues se decidid6 suprimir toda regulacién
relacionada con administradores temporales o veedores, para finalmente limitarse a proponer la
intervencion de los denominados “auditores econémicos”. Op. Cit.

%6 SCHMERLER, Loc. cit.

> LEY N° 27809, LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 35.- Nombramiento de un
auditor econdmico
Los acreedores con créditos reconocidos a que se refiere el articulo 42° de esta Ley podran
designar auditores elegidos entre una terna de profesionales con registro en INDECOPI, para que
supervise el cumplimiento del Plan de Reestructuracion e informe mensualmente a INDECOPI y a
los Acreedores sobre la situacion y proyeccién de la empresa.
Los honorarios de los auditores seran asumidos como gastos de la administracion.

DECIMOQUINTA DISPOSICION COMPLEMENTARIA Y FINAL.- Profesionales para Auditorias
y Valuaciones

Para efectos de la Auditoria Econdémica y Valuacion Economica el Colegio Profesional
correspondiente debera remitir semestralmente a INDECOPI la relacion de profesionales
habilitados.

El profesional encargado de auditar la empresa en reestructuracion a que se refiere el articulo 35°
de esta Ley, no podra ser designado para la auditoria interna a que se contrae el articulo 51.1, letra
e).
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inmediato propuesto, pues los auditores solo podian ejercer su labor luego de decidido el
destino de la empresa concursada y en el marco de un proceso de restructuracion
patrimonial, en el cual los acreedores ya se encuentran en plenas facultades para
solicitar directamente informacion referida a la marcha de la empresa. Este hecho,
sumado a lo poco atractivo que resultd por la falta de implementacion por parte del
Indecopi del registro de auditores y el costo adicional que el pago de los honorarios a
estos profesionales suponia para la masa concursal, hicieron que este dispositivo fuera
practicamente inutilizado, el mismo que termind siendo derogado con la Ultima
modificacion legislativa aprobada por el Decreto Legislativo N° 1050 publicado el 27 de

junio de 2008 en el diario oficial “El Peruano”®.

Pero la cuestidén ya estaba planteada: ahora debia dilucidarse si en esta ultima fase de
evolucién legislativa nuestro sistema concursal, reajustado en algunas de sus lineas
fundamentales y ya con principios y objetivos propios expresamente delimitados por el
ordenamiento juridico, era capaz de retomar el desapoderamiento inmediato del deudor

como un mecanismo eficaz de proteccion de los derechos de crédito de los acreedores.

4.2 La ley especial para los clubes de futbol: EI administrador temporal como

forma de intervencion “absoluta” en la administracién del deudor.

Por Decreto de Urgencia N° 010-2012 publicado el 5 de marzo de 2012 en el diario
oficial “El Peruano”, se dictaron medidas de urgencia para la reestructuracion y apoyo de
emergencia a la actividad deportivo futbolistica nacional. Dicha norma tuvo vigencia
hasta el 6 de mayo de 2012, fecha en la que fue publicada en el diario oficial “El
Peruano” la Ley N° 29862, Ley para la reestructuracién econémica y de apoyo a la

actividad deportiva futbolistica en el Perq, la cual se encuentra vigente hasta la fecha.

Ambas normas tuvieron como finalidad la creacion de un régimen concursal excepcional
y de emergencia para solucionar la aguda crisis econdmica y financiera por la que
atraviesan varios de los clubes de fatbol de nuestro pais, manifestada a través de
situaciones generalizadas de cesacion de pagos a diversos acreedores, principalmente

laborales vy tributarios, que ponian en serio riesgo la permanencia de tales asociaciones

%8 DECRETO LEGISLATIVO N° 1050, Primera Disposicién Derogatoria.- Deréguese los Articulos 35,

49, 131 y la Sétima Disposicion Final de la Ley General del Sistema Concursal.
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en sus actividades profesionales.

Entre otras medidas especiales que las distinguen claramente del régimen general
previsto en la Ley N° 27809, las normas antes citadas reincorporaron a nuestro
ordenamiento una figura desaparecida del sistema concursal peruano desde el afio
1992, aunque con diferentes caracteristicas y alcances: la administracion temporal del
deudor concursado desde la difusion del procedimiento hasta la instalaciéon de la junta

de acreedores.

La figura del administrador temporal, regulada en el articulo 3 de la Ley N° 29862°°, es
una de las principales notas distintivas de este nuevo régimen concursal especial. A
través de esta medida “temporal” y “excepcional”’, que segun lo expresado en la
Exposiciébn de Motivos de la norma esta justificada en la necesidad de enfrentar una

situacion de desorden administrativo y financiero que amenaza gravemente la actividad

5 LEY N°29862, LEY PARA LA REESTRUCTURACION ECONOMICA Y DE APOYO A LA
ACTIVIDAD DEPORTIVO FUTBOLISTICA NACIONAL
Articulo 3.- Medidas urgentes, temporales y excepcionales del procedimiento concursal
Constituyen medidas urgentes, temporales y excepcionales del procedimiento concursal para la
reestructuracion econdémico-financiera y apoyo a la actividad deportiva futbolistica nacional, las
siguientes:
3.1 Ingresada la solicitud de inicio del procedimiento concursal que cumpla los requisitos de los
articulos 24 y 25 de la Ley 27809, por parte del deudor, el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - Indecopi, declarard mediante resolucion
el inicio del procedimiento, su difusion y en el mismo acto, dispondra la designacién de un
Administrador Temporal entre las personas registradas de conformidad con el articulo 120 de la
citada Ley, el que podra ser ratificado o sustituido por la Junta de Acreedores.
3.2 En caso sea un acreedor quien solicite el inicio del procedimiento concursal, la autoridad
competente una vez verificada la existencia de los créditos invocados y el cumplimiento de los demas
requisitos establecidos en el articulo 26 de la Ley 27809, requerird al deudor para que dentro de los
cinco (5) dias habiles de notificado, se apersone al procedimiento optando por alguna de las
alternativas previstas en el numeral 28.1 del articulo 28 del referido dispositivo legal, siendo de
aplicacion lo establecido en los numerales 28.2, 28.3, 28.5 y 28.6 de dicho articulo. Consentida o
firme la resolucion que dispone el inicio del procedimiento concursal, el Indecopi dispondra su
difusién y en el mismo acto la designacion de un Administrador Temporal entre las personas
registradas de conformidad con el articulo 120 de la citada Ley, el que podra ser ratificado o
sustituido por la Junta de Acreedores.
3.3 En caso de renuncia del Administrador Temporal o impedimento de este para ejercer el cargo,
Indecopi procedera a designar su reemplazo. El Indecopi establecera los criterios, para la
designacion del Administrador Temporal tal y como se regula en la presente norma.
3.4 La publicacion referida en los numerales anteriores, seguird lo dispuesto en el numeral 32.1 del
articulo 32 de la Ley 27809. En la publicacion se indicara el nombre del Administrador Temporal y se
requerira a los acreedores que soliciten el reconocimiento de sus créditos dentro de los quince (15)
dias hébiles posteriores a la fecha de realizada dicha publicacién, méas el término de la distancia.

()

Cabe sefialar que este texto es el mismo que contenia el articulo 3 de la norma precedente, el
Decreto de Urgencia N° 010-2012.
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futbolistica del pais®®, se desapodera por completo a los administradores originales de la
gestion y direccion de los clubes, los mismos que pasan a ser dirigidos por el
administrador temporal designado para tal efecto por la Comisién de Procedimientos

Concursales del Indecopi.

El administrador temporal designado por la Comisién debe encontrarse registrado como
persona o entidad autorizada por el Indecopi para desempefiarse como administrador en
procedimientos concursales, conforme a lo dispuesto por el articulo 120 de la Ley
General del Sistema Concursal. Mediante directiva, el Indecopi regula los requisitos y

procedimientos exigidos para su designacion y reemplazo.

Los términos y alcances de la norma bajo comentario son claros: el desapoderamiento
es inmediato y absoluto, en el sentido que surte sus efectos con la publicacion
efectuada en el diario oficial “El Peruano”, procede sin excepcion en todos los
procedimientos concursales a los que sean sometidos los clubes profesionales de futbol
y confiere al administrador temporal designado por la Comisién todas las facultades y

atribuciones propias del representante legal y directivos del club concursado®.

Esta amplitud de alcances de la administracion temporal también da cuenta de una
situacion adicional, implicita en la crisis econémica y financiera de los clubes de futbol: la
necesidad de remover a los Organos de administracion de dichas asociaciones
deportivas. Al disponer de modo inexorable y en todos los casos el desapoderamiento
en beneficio del administrador temporal, la norma asume que el manejo dirigencial de los
clubes por parte de sus directivos constituye uno de los factores determinantes de la
insolvencia y, como consecuencia de ello, resulta imperioso trasladar la administracion
de los clubes a entidades imparciales y técnicas ante la poca o nula confiabilidad

ofrecida por la gestién de los administradores anteriores.

Asi, Del Aguila sefiala como una de las ventajas comparativas de este régimen con el

60 Ver. Pag. 1 de la Exposicibn de Motivos de la Ley N°29862, recuperada de:

http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc01 2011.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e0
06d1cf0/dc98498c6207161d052579df0055d8cc/$FILE/PL01015130412.-.pdf (12/09/2013)

61 LEY N° 29862, Articulo 3.- Medidas urgentes, temporales y excepcionales del procedimiento

concursal

(...)

3.8 Difundida la situacion de concurso, el Administrador Temporal sustituira de pleno derecho en sus
facultades legales y estatutarias a los directores, gerentes, representantes legales y apoderados del
deudor. Dicho administrador tendra las funciones establecidas en los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del
articulo 671 del Cdadigo Procesal Civil. (...)
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previsto en la Ley General del Sistema Concursal “ (...) un desapoderamiento casi
inmediato de los administradores del deudor, muchas veces, causantes directos del
debacle financiero, lo que conduce al control y custodia de sus bienes y documentos por
un tercero imparcial y que ademas tienen las credenciales suficientes, en tanto ya fue

calificado y registrado por el Indecopi. (...)"®

En el mismo sentido se pronuncia Schmerler al indicar que “ (...) En otras palabras, lo
gue ha establecido el DU es un mecanismo rapido para retirar a los dirigentes actuales
del control del club de futbol (posibles causantes de la crisis que lo ha llevado a ingresar
al procedimiento concursal ante el Indecopi) y sustituirlos, inmediatamente después de
difundida la situacion de concurso, con administradores profesionales e independientes

previamente calificados por el Indecopi. (...)"*®

Otro asunto que suscita interrogantes de interés respecto de esta novedosa regulacién
esta dado por los alcances de las funciones y gestién del administrador temporal. Sobre
este punto, un sector de la doctrina los limitan a la representacion legal del club y a la
custodia y preservacion de sus documentos y bienes, por considerar que la vocacion
temporal de su ejercicio les impide ejecutar acciones estructurales que solo podrian ser
autorizadas por la junta de acreedores en cumplimiento del plan de reestructuracion®;
mientras que otra posicion doctrinaria postula una gestion mas activa que, aunque
también encuentra su limite en la ulterior decision de los acreedores sobre el
reflotamiento del club, se extiende a los actos ordinarios de administracion que resulten

necesarios para una eficaz proteccion del patrimonio sometido a concurso®.

Mas alld de las mayores o menores atribuciones concretas de las que pueda disponer el

administrador temporal, de lo expuesto resulta indiscutible que el marco legal vigente

62 DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO, Paolo. “La pelota en la cancha del Indecopi.” En: Actualidad

Juridica. Tomo 220, Marzo 2012, p. 16. Debe precisarse que, si bien en el articulo citado el autor
comenta las disposiciones contenidas en el Decreto de Urgencia N° 010-2012, su analisis también
aplica para los preceptos de la Ley N° 29862, puesto que estos reproducen el contenido del referido
decreto de urgencia.
63 SCHMERLER VAINSTEIN, Daniel. “El procedimiento concursal especial para el fatbol peruano.
Mucho mas que una simple “cuestion de pelotas.” En: Actualidad Juridica. Tomo 220, Marzo 2012, p.
39. Para esta cita también cabe hacer la misma observacién efectuada en el pie de péagina
precedente.

64 DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO, Paolo. Op. Cit., p. 15.
6 ROBILLIARD D’ ONOFRIOQ, Paolo. “;Y dénde estan....y donde estan....esos acreedores que podian
liquidar? Mitos y verdades del excepcional régimen concursal para el mercado futbolistico.” En:
Actualidad Juridica. Tomo 220, Marzo 2012, p. 30-31.
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busca eliminar la posibilidad de que los directivos de los clubes de fatbol mantengan, de
forma directa o indirecta, el control y gestion de dichas entidades deportivas. Esta
vocacion “exclusoria” se ve reforzada con el articulo 3.14 de la Ley N° 29862, el cual
prohibe expresamente que en el régimen de administracion aprobado por la junta de
acreedores participen personas vinculadas al deudor o a cualquiera de sus
acreedores®, impedimento que la Directiva N° 001-2012/DIR-COD-INDECOPI hace

extensivo a los administradores temporales®’.

Este es el panorama actual que nuestro ordenamiento juridico concursal vigente ofrece
en materia del desapoderamiento: por una parte, el régimen normativo general previsto
en la Ley General del Sistema Concursal contempla el que la doctrina conviene en
denominar “desapoderamiento relativo”, que en realidad mantiene en funciones a la
administracion original del concursado pero le impone la observancia de una serie de
deberes en cuanto a la preservacion de su patrimonio®; en tanto que el régimen
excepcional de los clubes de futbol consagra la ya comentada figura del administrador
temporal. Hay una caracteristica comun a ambos regimenes: la vigencia de uno y otro
culmina con la decision de la junta de acreedores sobre la administracién del deudor,

aunque en ambos casos pueden ser ratificados por el referido érgano deliberativo.

Hasta aqui nuestro repaso de los antecedentes legislativos del ordenamiento juridico
concursal peruano. El andlisis realizado en la presente seccion nos muestra como el

desapoderamiento del deudor se ha constituido en uno de los principales instrumentos

66 LEY N° 29862, Articulo 3.- Medidas urgentes, temporales y excepcionales del procedimiento

concursal

(...) . L4 . N

3.14 La Junta acordara el régimen de administracién en el que no debera participar el deudor,
sus acreedores u otra persona vinculada, directa o indirectamente, a ellos, en los términos
establecidos por el articulo 12 de la Ley 27809. (...)

o7 DIRECTIVA N° 001-2012/DIR-COD-INDECOPI.
V. CONTENIDO
1. Requisitos que deberan cumplir las personas naturales o juridicas, registradas de

conformidad con el articulo 120° de la Ley General del Sistema Concursal, que podran

ser designadas como Administradores Temporales.

Para efectos de su designacion como Administrador Temporal, la persona natural o juridica,

registrada de conformidad con el articulo 120° de la Ley General del Sistema Concursal,

debera cumplir con los siguientes requisitos:

(...)

e. Conforme al numeral 3.14 del articulo 3 del Decreto de Urgencia N° 010-2012, a la
fecha de su designacion, no podra ser acreedor del concursado u otra persona
vinculada, directa o indirectamente, a aquel, en los términos establecidos en el articulo
12 de la Ley 27809. (...)

68 SCHMERLER VAINSTEIN, Daniel. Loc. Cit.
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representativos de nuestro sistema concursal a lo largo del tiempo y a través de sus

diferentes etapas histdricas.

Con la Ley Procesal de Quiebras, el desapoderamiento inmediato del deudor en manos
del sindico de quiebras reflejo fielmente la vocacién liquidatoria que inspiraba la
regulaciéon legal de aquella época pero, sobre todo, los vacios y defectos que tenia la
misma: como el Sindico era sin lugar a dudas el personaje protagonico de los procesos
de quiebra por las atribuciones virtualmente omnimodas de las que disponia y su casi
nula fiscalizacién, en él se “personificd” todo el fracaso e inoperancia que conllevo la

aplicacion de dicha norma durante su vigencia.

Del mismo modo, el “cambio de filosofia” experimentado por nuestro sistema concursal
con las normas dictadas durante la década del noventa también tuvo al
desapoderamiento como figura destacada, aunque bajo una perspectiva novedosa
resueltamente decidida a darle un giro radical respecto de su antecedente normativo: el
desapoderamiento se convirti6 en una atribucién exclusiva de los acreedores en su
condicion de nuevos “conductores” del proceso concursal, en un entorno favorable a las

empresas en crisis.

Finalmente, los cambios normativos de los Ultimos diez afos y el contexto en el cual se
han producido, dejan entrever una ligera tendencia a replantear la estructura y alcances
del desapoderamiento en los procesos concursales que, aun reconociendo los principios
y demdas bases conceptuales que sustentan nuestro sistema concursal desde 1992,
busca fortalecer esta figura juridica para dotar de una mayor garantia institucional a los
acreedores para el cobro de sus créditos, siendo la mejor muestra de ello la Ley para la

reestructuracién econdémica y de apoyo a la actividad deportiva futbolistica en el Peru.

Volviendo a la dualidad normativa actualmente existente en lo que al desapoderamiento
se refiere, ¢se justifica la diferencia de tratamiento entre uno y otro régimen concursal?
¢Es posible o, mejor dicho aun, saludable que ambos regimenes coexistan, o es
preferible optar por una solucion intermedia? El analisis que haremos en la siguiente
seccion sobre especificas experiencias normativas sobre la materia a nivel de derecho

comparado contribuird en buena medida a aclarar las interrogantes antes planteadas.
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SECCION Il:EL DESAPODERAMIENTO INMEDIATO DEL DEUDOR CONCURSADO
EN LA LEGISLACION COMPARADA

Como ha sido desarrollado en la seccion precedente, nuestra legislacion de los ultimos
veinte afios ha eliminado de los procedimientos concursales, con excepcién de la ley
concursal para los clubes de fatbol, el desapoderamiento inmediato del deudor una vez
publicada su situacién de concurso. Sin embargo, debemos acotar que la “desregulacion
parcial” de esta figura en nuestro medio resulta por demas novedosa, ya que la mayoria

de las legislaciones nacionales la contemplan, sea en forma total o parcial.

Entre la legislacion comparada que, a nuestro juicio, cabe destacar sobre esta materia
se encuentran los ordenamientos espafiol, colombiano, argentino y estadounidense. En
el caso de la legislacion espafiola y de la argentina, del analisis que sigue a continuacion
podremos observar que ambos ordenamientos, si bien regulan sus procesos bajo un
esquema judicial, recogen variantes interesantes de desapoderamiento en funcion al tipo

de procedimiento concursal y al estado en el que se encuentre.

Del mismo modo, el ordenamiento norteamericano, no obstante responder a una
realidad y tradicion juridicas distintas a la nuestra, también contempla una serie de
modalidades de desapoderamiento en funcién al tipo de procedimiento concursal al cual

sea sometido el deudor.

Del analisis a ser desarrollado en la presente seccién, podremos apreciar tres factores
comunes a las legislaciones resefiadas: el primero, que la mayor o menor intensidad con
la que opera el desapoderamiento inmediato del deudor concursado en cada
ordenamiento tiende a variar en funcion proporcional al mayor o menor poder de control
del proceso concursal del que disponga la autoridad encargada de su tramitacion; el
segundo, que esta variacibn en la intensidad del desapoderamiento se ve
consiguientemente reflejada en la estructuracién de los procesos concursales, siendo
atenuada y hasta inexistente en el caso de los procesos reorganizativos y absoluta
tratandose de los procesos liquidatorios; y el tercero, que por lo general los
administradores designados no pueden ser removidos ni reemplazados por la junta de

acreedores, siendo esta atribucion exclusiva de la autoridad concursal respectiva.
1. Espafia
El ordenamiento concursal espariol vigente es relativamente reciente. La Ley N° 22/2003
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del 9 de julio de 2003 (publicada en el “Boletin Oficial del Estado” espafiol el 10 de julio
de 2003) y con vigencia a partir del 1 de septiembre de 2004, derogé la Ley de
Suspensién de Pagos del 26 de julio de 1922, asi como una serie de normas sectoriales
y preceptos contenidos en otras leyes sobre materia concursal, anacronismo y
dispersién normativa cuya eliminacion representd, segun lo expresado en la Exposicion

de Motivos de la propia Ley N° 22/2003, uno de los principales aportes de esta norma®.

El concurso es tramitado por los jueces de lo mercantil. El articulo 3 de la Ley
N° 22/2003 sefiala que el concurso puede ser instaurado a pedido del propio deudor o
por cualquiera de sus acreedores. Luego de tramitado el procedimiento en su fase pre-
concursal, el juez emite una resolucion declarando el concurso, en la cual debe
determinar, entre otros aspectos, si este es voluntario o necesario, asi como los efectos
que el mismo produce respecto de las facultades de disposicion y administracion del

deudor y el nombramiento de los administradores concursales™.

Es necesario destacar que el disefio y estructura del proceso concursal en este pais,
como en todas las demas legislaciones comparadas sobre la materia, estan
determinados por el objetivo y finalidades perseguidos por el sistema concursal
respectivo, asi como en los instrumentos que el ordenamiento juridico pone a

disposicién de los actores involucrados para el logro de los mismos.

Si bien la Ley N° 22/2003 no establece expresamente, a diferencia de nuestra ley
concursal, cuales son los objetivos y finalidades que persigue el sistema concursal
espafiol y cuales son los principios de los que se vale para lograr tal cometido; de una
lectura conjunta de sus disposiciones se advierte que las mismas estan orientadas a la
recuperacion del crédito en un escenario que ofrece un escaso margen de negociacion
al deudor y a sus acreedores en lo que respecta a la toma de decisién sobre el destino

del concursado, orientadas a la aprobacién de un convenio de reprogramacion de

69 Publicado en las paginas 26905 y 26906 del “Boletin Oficial del Estado” de Espafia en su edicién del

10 de julio de 2003.
o Articulo 8 de la Ley N° 22/2003.

& LEY N° 22/2003. Articulo 21. Auto de declaracién de concurso.
1. Elauto de declaracion de concurso contendra los siguientes pronunciamientos:
1.° El caracter necesario o voluntario del concurso, con indicacién, en su caso, de que el deudor
ha solicitado la liquidacién.
2.° Los efectos sobre las facultades de administracién y disposicion del deudor respecto de su
patrimonio, asi como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales.

()
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acreencias con continuacién de la actividad econdémica y empresarial del deudor
concursado y, solo de modo subsidiario, la salida del mercado de este ultimo a pedido

propio o por decision del juez.

La direccion y conduccion del proceso quedan reservadas al Juez del concurso, cuyas
atribuciones jurisdiccionales sobre la materia dentro del territorio espafiol son de

competencia de los jueces en lo mercantil”®

. Es este quien, ademas de declarar el inicio
del proceso concursal, se encarga de designar, con caracter temporal o definitivo, a los
administradores concursales, asi como aprobar, en Ultima instancia, el destino del
deudor concursado. Incluso, la propia Exposicion de Motivos de la Ley N° 22/2003 se
cuida de precisar que en el concurso solo hay dos 6rganos indispensables: el juez y la
administracion concursal, ya que la junta de acreedores solo se constituira ante la falta
de aprobacion de una propuesta anticipada de convenio del deudor que cuente con la
adhesion de los acreedores apersonados al procedimiento en los términos fijados por la

norma’>.

Si bien la Exposicion de Motivos de la Ley N° 22/2003 se encarga de puntualizar que no

es un objetivo perseguido por el sistema concursal espafiol”

, s indudable que en el
esquema y contenido de dicha norma subyace una acentuada vocacion a favorecer la
conservacion de la empresa deudora en el mercado. Basta revisar sumariamente sus
disposiciones para apreciar como es que la continuacion de actividades de la
concursada se convierte en la Unica opcion de destino que los acreedores pueden

adoptar.

& Conforme a lo sefialado en el articulo 8 de la Ley N° 22/2003.

I La Exposicién de Motivos sefiala expresamente lo siguiente: “ (...)La ley simplifica la estructura
organica del concurso. Soélo el juez y la administraciéon concursal constituyen érganos necesarios en
el procedimiento. La junta de acreedores Unicamente habra de constituirse en la fase de convenio
cuando no se haya aprobado por el sistema de adhesiones escritas una propuesta anticipada. (...)La
reduccion de los érganos concursales tiene como ldgica consecuencia la atribucion a éstos de
amplias e importantes competencias. La ley configura al juez como 6rgano rector del procedimiento,
al que dota de facultades que aumentan el ambito de las que le correspondian en el derecho anterior
y la discrecionalidad con que puede ejercitarlas, siempre motivando las resoluciones. (...)” Op. Cit., p.
26909.

" “(...) La finalidad de conservacién de la actividad profesional o empresarial del concursado puede
cumplirse a través de un convenio, a cuya propuesta se acompafiara un plan de viabilidad. Aunque el
objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un convenio de continuacion puede ser
instrumento para salvar las que se consideren total o parcialmente viables, en beneficio no sélo de
los acreedores, sino del propio concursado, de los trabajadores y de otros intereses. El informe
preceptivo de la administracion concursal es una garantia mas de esta solucion. (...)"Loc. Cit., p.
26910.
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Todo el procedimiento regulado en el capitulo primero de la seccion quinta de la Ley
N° 22/2003 esté articulado en primer término, en torno a la presentacion de propuestas
de convenio por el deudor o por sus acreedores’”, y luego para su aprobacién por la
junta de acreedores y subsiguiente ratificacion judicial, su eficacia y cumplimiento, asi
como la conclusion del procedimiento™. Incluso el deudor puede presentar una
propuesta anticipada de convenio con su pedido de inicio de concurso, el cual de
obtener la adhesion de los acreedores en la oportunidad y condiciones previstas por la

ley, es aprobado directamente por el juez sin necesidad de convocar a la junta’”.

A su vez, esta tendencia “pro-empresa” es la que explica, en parte, el rol secundario que
juega la junta de acreedores en el proceso concursal espafiol. Asi, la junta carece de
facultades para decidir libremente si opta por someter al deudor a un proceso de
reprogramacion de acreencias bajo la continuacion de actividades de la empresa o0 a un
proceso de liquidacion de sus bienes, ya que como hemos apuntado el margen de
accion de los acreedores se restringe a presentar, individual o colectivamente,

propuestas de convenio y a votarlas en junta.

Esta restriccion existe objetivamente, aunque pueda sostenerse que la junta puede
“decidir” indirectamente la liquidacion del deudor en caso de no aprobar las propuestas
de convenio que hubiesen sido formuladas por el deudor o alguno de los acreedores en
la fase comun del procedimiento, ya que en ningun caso la junta tiene la atribucion de
declarar la liquidacion como primera opcion de destino y tampoco lo puede hacer de
manera directa, puesto que la declaracién de liquidacion es realizada en todos los casos

por el juez’®.

La predisposicion de la normativa espafiola a privilegiar soluciones conservativas en el

& Articulos 99 a 103y 111 a 115 de la Ley.

7 Articulos 116 a 141 de la Ley.

" Articulos 104 a 110 de la Ley.

& La Ley N° 22/2003 establece en su articulo 142 cudles son los supuestos en los que el deudor puede
solicitar su liquidacion ante el juez del concurso. Asimismo, el articulo 143 de la citada norma
contempla las causales por las que el juez puede declarar de oficio la liquidacion del concursado.
Ninguna disposiciéon de la ley bajo comentario faculta directamente a los acreedores a someter al
deudor a un proceso de liquidacién. El numeral 4 del mencionado articulo 142 prevé que cualquier
acreedor puede solicitar que el juez declare la liquidacién del deudor si es que acredita que este se
encuentra incurso en cualquiera de las causales que justifiquen su declaracién de concurso conforme
a lo dispuesto por el apartado 4 del articulo 2 de la Ley, pero aun en este caso la declaracién de
liquidacion la expide el juez, previa evaluacién de la misma.
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concurso y, como correlato de ello, su tendencia a aplicar restrictivamente la medida
liquidatoria, se ven ratificadas en pronunciamientos de los juzgados mercantiles sobre la
materia, si bien estos se cuidan de precisar que lo que se busca proteger en cualquier
caso es el crédito. Asi, el Auto expedido el 25 de enero de 2006 por el Juzgado de lo
Mercantil N° 1 de Bilbao sefala que “La regla en la LC es la continuidad de la actividad
y la excepcion su cese. La finalidad, sin embargo, no es la supervivencia de la empresa,
sino mas bien la satisfaccién del interés de los acreedores, que en ocasiones y merced
al mantenimiento de la actividad empresarial, pueden ver satisfechos en mayor medida
sus respectivos créditos. (...) el cese solicitado es una medida excepcional, que debe
ser interpretado con criterio restrictivo, y en todo caso, atendiendo los intereses del

concurso.””

La doctrina también acoge esta postura. Por una parte, se sostiene que el objetivo de
maximizar el pago a los acreedores busca ser alcanzado prefiriéndose de ser posible la
solucion conservativa de la empresa, ya que se entiende que la preservacion del valor
empresarial es la mejor manera de satisfacer los derechos de crédito de aquellos®,
mientras que otros autores ven en la continuacion de la actividad profesional o
empresarial del deudor que establece el articulo 44.1 de la Ley Concursal no obstante su
declaracién de concurso y limitacién de facultades de disposicion y administracion, una
reafirmacion de la vocacion de la norma por propiciar la permanencia de la actividad
empresarial del deudor en beneficio de la masa de acreedores, tornando en excepcional

la decisién judicial de disponer el cese o la suspension de dicha actividad®.

En cuanto al desarrollo de la liquidacion del deudor concursado, la participacion de los
acreedores se ve aun mas reducida, a tal punto que en los procesos de liquidacion la
Ley N° 22/2003 excluye tajantemente la posibilidad de que se instale junta alguna. En su

lugar, la norma en mencién establece que es el Juez del concurso quien aprueba el plan

7 LOPEZ APARCERO, Antonio. Doctrina judicial sistematizada sobre la Ley Concursal. Thomson

Civitas — Editorial Aranzadi Cizur Menor. Navarra, 2006, p. 113 - 114.
80 GADEA SOLER, Enrique. Reforma concursal y medidas introducidas por el legislador para conseguir
un sistema eficiente. En: Estudios de Deusto, Volumen 54. Bilbao, enero-junio 2006, p. 42-43.
81 DIAZ MORENO, Alberto. Los efectos de la declaracion del concurso sobre el deudor. En particular,
los supuestos de deudores personas juridicas. En: Ignacio Quintana Carlo y otros. Las claves de la
ley concursal. Cizur Menor, primera edicion. Navarra, Thomson Aranzadi, 2005, p. 242-243. CARO
GONZALES, lIsabel. El nuevo tratamiento procesal de la insolvencia y la fase comun del proceso
concursal. Tirant lo Blanch, Valencia 2006, p. 305.
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de realizacion de bienes y activos presentado por los administradores concursales®, y
en caso de no ser aprobado el plan, es el propio juez quien se encarga de llevar a cabo
la liquidacién de los bienes del deudor siguiendo las reglas contenidas en el articulo 149
de la Ley. La intervencion de los acreedores queda relegada a observar la propuesta de
plan presentada por la administracion concursal, a impugnar la decision judicial que
aprueba dicha propuesta, asi como a solicitar al juez la separacion de los
administradores concursales por prolongacion indebida del proceso de liquidacion y su

reemplazo por otros nuevos.

En su condicién de solucion “subsidiaria” a la crisis empresarial, la norma espafiola
busca dar al proceso de liquidacién una rapida tramitacion, fijando a los administradores
concursales un plazo maximo para su realizacién y propiciando, incluso en este
escenario de salida del mercado del deudor, una finalidad conservativa de la empresa
disponiendo en su articulo 148 que, siempre que ello sea posible, en el plan de
liquidacion se contemple la venta de las unidades productivas de la empresa como un

todo®.

Como podemos apreciar, en el ordenamiento concursal espafiol el juez del concurso se
erige en el protagonista del sistema pues es el 6rgano cuya intervencion es determinante
tanto en la etapa inicial del proceso concursal como durante su ulterior desarrollo,

asumiendo claramente el rol de direccidén del mismo en un entorno claramente favorable

82 LEY N° 22/2003. Articulo 148. Plan de liquidacién.

1. Dentro de los quince dias siguientes al de notificacion de la resolucion de apertura de la fase
de liquidacién a la administracion concursal, presentara ésta al juez un plan para la realizacion
de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso que, siempre que sea
factible, deberd contemplar la enajenacién unitaria del conjunto de los establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado
o de algunos de ellos. Si la complejidad del concurso lo justificara el juez, a solicitud de la
administraciéon concursal, podra acordar la prérroga de este plazo por un nuevo periodo de
igual duracion.

El juez acordara poner de manifiesto el plan en la secretaria del juzgado y en los lugares que
a este efecto designe y que se anunciaran en la forma que estime conveniente.

2. Durante los quince dias siguientes a la fecha en que haya quedado de manifiesto en la
secretaria del juzgado el plan de liquidacion, el deudor y los acreedores concursales podran
formular observaciones o propuestas de modificacién. Transcurrido dicho plazo sin que se
hubieran formulado, el juez, sin mas tramite, dictara auto declarando aprobado el plan y a él
habran de atenerse las operaciones de liquidacion de la masa activa. En otro caso, la
administracion concursal informara, en el plazo de diez dias, sobre las observaciones y
propuestas formuladas y el juez, segun estime conveniente a los intereses del concurso,
resolverd mediante auto aprobar el plan en los términos en que hubiera sido presentado,
introducir en él modificaciones en funcién de aquéllas o acordar la liquidacién conforme a las
reglas legales supletorias. Contra este auto podra interponerse recurso de apelacion.

83 GADEA SOLER, Enrique. Op. Cit. p. 59-60.
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a la conservacion de la empresa en el mercado. Como contrapartida, la participacion de
los acreedores es muy limitada, ya que la ley la reserva a actuaciones puntuales y que

siempre terminan estando condicionadas a ratificaciones judiciales posteriores.

Llegados a este nivel de analisis, es importante destacar como la legislacion espafiola
contempla, para todos los supuestos de inicio de concurso, el hombramiento de los
funcionarios denominados “administradores concursales”. A continuacion analizaremos
cuales son los alcances de sus funciones, su estatuto juridico y otras caracteristicas

relevantes para el proposito del presente trabajo.

1.1 Laadministracion concursal: caracteristicas y funciones

El articulo 26 de la Ley N° 22/2003 sefala que una vez declarado el concurso, el juez
ordenard la formacién de la seccion segunda, referida al nombramiento, funciones y
facultades de la administracion concursal®.

Como lo comentamos en el apartado anterior, la administracion concursal es,
conjuntamente con el juez, uno de los 6rganos indispensables para el funcionamiento
del sistema concursal espafiol. Su intervencion se extiende practicamente durante todo
el procedimiento, salvo luego de la aprobacion del convenio, en cuyo caso cesa en sus
funciones salvo que dicho instrumento establezca expresamente su continuacion®. En
los procesos de liquidacion, su presencia se mantiene hasta el final del procedimiento,
encargandose de proponer al juez el plan de liquidacion y de ejecutarlo luego de su
aprobacién, y en defecto del plan colabora con el juez para la realizacién del patrimonio

del deudor concursado en los términos del articulo 149 de la Ley N° 22/2003, asi como

84 LEY N° 22/2003. Articulo 26. Formacion de la seccién segunda.

Declarado el concurso conforme a lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez ordenara la
formacion de la seccién segunda, que comprendera todo lo relativo a la administracion concursal del
concurso, al nombramiento y al estatuto de los administradores concursales, a la determinacion de
sus facultades y a su ejercicio, a la rendicién de cuentas y, en su caso, a la responsabilidad de los
administradores concursales.

8 LEY N° 22/2003. Articulo 133. Comienzo y alcance de la eficacia del convenio.

(...)

2. Desde la eficacia del convenio cesaran todos los efectos de la declaracién de concurso,
gquedando sustituidos por los que, en su caso, se establezcan en el propio convenio y sin perjuicio
de los deberes generales que para el deudor establece el articulo 42.
Asimismo, cesaran en su cargo los administradores concursales, sin perjuicio de las funciones
que el convenio pudiese encomendar a todos o alguno de ellos hasta su integro cumplimiento y
de lo previsto en el capitulo Il del titulo VI. Producido el cese, los administradores concursales
rendiran cuentas de su actuacién ante el juez del concurso, dentro del plazo que éste sefiale. (...)

51
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del pago a los acreedores con el producto de la venta de los bienes del deudor®.

En la fase comun del procedimiento — asi denominada por la ley a aquella etapa que
transcurre desde la publicacion del concurso hasta la apertura de la fase de convenio o,
de ser el caso, de liquidacion — la administracion concursal es un 6rgano con amplias
facultades que trascienden la autorizacion o realizacion de actos de administracion y
disposicién sobre el patrimonio del deudor concursado. La ley le encomienda la
elaboracion de un informe que debe contener la memoria sobre el estado patrimonial del
concursado, su eventual viabilidad econdémica y financiera, la evaluacion de las
propuestas de convenio que pudieran haberse presentado, el listado de acreedores
reconocidos en el procedimiento y el inventario de los bienes que integran la masa
activa®’.

Como vemos, la principal funcidon que ejerce la administracion concursal en esta etapa
es la de efectuar un “diagnéstico” sobre el estado patrimonial del deudor a través de la
identificacion de la masa activa y pasiva, asi como la emision de opinion sobre la
viabilidad de la empresa concursada. Para garantizar la idénea realizacion de estas
labores tan importantes para el desarrollo del proceso, el articulo 27 de la Ley
N° 22/2003 exige que la administracion concursal sea, en principio®, un 6rgano
colegiado conformado por tres miembros: un abogado y un auditor de cuentas,

economista o titulado mercantil colegiados, ambos con experiencia minima de cinco

8 Articulos 145 a 162 de la Ley.

87 LEY N° 22/2003. Articulo 75. Estructura del informe.

1. El informe de la administracion concursal contendra:
1.0 Analisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en la memoria a que se refiere el
ndmero 2.0 del apartado 2 del articulo 6.
2.0 Estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio sobre las cuentas, estados
financieros, informes y memoria a que se refiere el apartado 3 del articulo 6.
Si el deudor no hubiese presentado las cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la
declaracion de concurso, seran formuladas por la administracion concursal, con los datos que
pueda obtener de los libros y documentos del deudor, de la informacion que éste le facilite y de
cuanta otra obtenga en un plazo no superior a quince dias.
3.0 Memoria de las principales decisiones y actuaciones de la administracion concursal.

2. Al informe se uniran los documentos siguientes:
1.0 Inventario de la masa activa.
2.0 Lista de acreedores.
3.0 En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio que se hubiesen
presentado.

3. El informe concluira con la exposicion motivada de los administradores concursales acerca de la
situacién patrimonial del deudor y de cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes para la
ulterior tramitacion del concurso.

88 El numeral 2 del propio articulo 27 establece las situaciones excepcionales en las cuales la
administracion concursal puede tener una conformacion distinta a la prevista para la generalidad de
deudores.
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afios; mientras que el tercer integrante debe ser un acreedor titular de un crédito
ordinario o privilegiado que no esté garantizado®. El numeral 3 de la norma en mencién
también exige que los dos primeros integrantes estén inscritos en los registros y colegios
profesionales respectivos si su colegiatura resulte obligatoria, en caso de no serlo deben
asumir un compromiso de formacién en materia concursal. Finalmente, el articulo 28 de
la Ley N°22/2003 contempla las causales de incapacidades, incompatibilidad y
prohibiciones para ejercer el cargo de administradores concursales.

El fundamento de esta estructura colegiada e interdisciplinaria de la administracion
concursal radica en la necesidad de dotarla de personal que redna los conocimientos
técnicos y profesionales requeridos para poder llevar a cabo de forma simultanea las
complejas y delicadas tareas indicadas precedentemente®. El andlisis de
documentacion contable y financiera, la elaboracion de inventarios, la verificacién de
acreencias y la gestion, administracion y defensa del patrimonio del deudor concursado
constituyen labores especializadas y diversas unas de otras, situacién que exige contar
con una terna de profesionales altamente calificados en materia juridica, contable,

econémica y empresarial®’.

89

90

91

LEY N° 22/2003. Articulo 27. Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores

concursales.

1. La administracion concursal estara integrada por los siguientes miembros:
1.0 Un abogado con experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo.
2.0 Un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados, con una experiencia
profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo.
3.0 Un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio general, que no esté
garantizado. El juez proceder4 al nombramiento tan pronto como le conste la existencia de
acreedores en quienes concurran esas condiciones.
Cuando el acreedor designado administrador concursal sea una persona juridica, designara,
conforme al procedimiento previsto en el apartado 3 de este articulo, un profesional que retna las
condiciones previstas en el parrafo 2.0 anterior, el cual estard sometido al mismo régimen de
incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones que los demas miembros de la administracion
concursal.
En caso de que el acreedor designado administrador concursal sea una persona natural en quien
no concurra la condicién de auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiado, podra
participar en la administracién concursal o designar un profesional que redna las condiciones
previstas en el parrafo 2.0 anterior, siguiendo para ello el procedimiento previsto en el apartado 3
de este articulo, quedando sometido el profesional asi designado al mismo régimen de
incapacidades, incompatibilidades, prohibiciones y remuneracién que los demas miembros de la
administracion concursal.

GADEA SOLER, Enrique. Op. Cit. p. 46-47.

En este sentido, Teresa Ramos Ibds sostiene que la exigencia de instaurar una administracion
concursal colegiada y profesionalizada obedece, en buena cuenta, a la necesidad de que sus
integrantes dispongan de los conocimientos técnicos requeridos para gestionar del mejor modo
posible el manejo del deudor concursado, asi como poder evaluar instrumentos concursales de suma
importancia para la marcha del proceso como lo son el plan de viabilidad y las propuestas de
convenio, en procura de alcanzar el objetivo legislativo de mantenimiento de la empresa en el
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Como regla, el articulo 34 de la Ley N° 22/2003 establece que el ejercicio del cargo de
administrador concursal es retribuido con cargo a la masa, siendo fijada la retribucién
respectiva por el juez en base a un arancel que reglamenta las retribuciones en funcion
a la cuantia del activo y del pasivo, asi como a la previsible complejidad del concurso.

El articulo 35 de la Ley N°22/2003 sefiala que los administradores concursales
ejerceran su cargo “con la diligencia de un ordenado administrador y de un
representante leal”, estandar de gestién que resulta acorde con el perfil especializado y
profesional exigido a sus integrantes. Asimismo, establece que sus decisiones son
adoptadas en forma colegiada cuando tiene tres miembros, y en forma mancomunada
en caso que solo estuviesen en ejercicio dos de sus tres integrantes.

Por sus procedimientos de registro, nombramiento, régimen de fiscalizacion y de cese

de funciones, la administracion concursal es un érgano de auxilio judicial®

. Como tal,
rinde cuentas de su gestion exclusivamente al juez, quien estd facultado a pedirle en
cualquier momento informacion sobre el proceso concursal en el estado en el que se
encuentre, establecer el tipo de funciones a ser realizadas por cada integrante de la
administraciéon concursal, y remover a algunos o a todos los integrantes de la
administracién concursal como resultado de haber sido recusados por algunas de las
causales previstas en el articulo 28 de la ley o por otro motivo que el propio juez pueda
considerar como una “justa causa” en los términos del articulo 37 de la citada norma.
Finalmente, el juez es quien también se encarga de determinar la responsabilidad en la
gue puedan incurrir los administradores concursales frente al deudor y sus acreedores
por la realizacion de actos contrarios a la ley o sin observar la diligencia debida, segun lo
prescrito por los numerales 1y 4 del articulo 36 de la ley.

Esta especial y compleja configuracién normativa de sus funciones y atribuciones hace
de la administracién concursal un 6rgano de cuyo funcionamiento exitoso depende, en

buena medida, el cumplimiento de los objetivos perseguidos por la nueva ley concursal

92

mercado. RAMOS IBOS, Teresa. La administracion concursal: actuacion, estatuto juridico,
responsabilidades y funciones. Bosch, primera edicién. Barcelona, 2007, p. 10y 11.

Al respecto, Javier Hernandez sefiala que una de los novedades incorporadas por la Ley N° 22/2003
es la relacion de subordinaciéon que mantiene la administracién concursal frente al juez del concurso,
manifestada principalmente a través de los siguientes hechos: a) el considerable ambito de
discrecionalidad con que cuenta el juez para determinar el funcionamiento de la administracion
concursal en ejercicio de la atribucion conferida por el articulo 35.6 de la ley; b) la falta de injerencia
de los acreedores en la designacion de los administradores concursales; y, c) el caracter
inimpugnable del nombramiento, recusacion o cese de los administradores concursales.
HERNANDEZ PUERTOLAS, Javier. La administracién concursal: composicion, funciones, retribucion
y responsabilidad. En: Ignacio Quintana Carlo y otros. Op. Cit. p.201.
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espafiola®. Ahora pasaremos a revisar cudles son los alcances concretos de la
intervencion de esta administracion concursal en la gestién de la empresa concursada,

en funcion al tipo de desapoderamiento que opera en el proceso concursal espafiol.

1.2 Clases de desapoderamiento

En armonia con la vocacién conservacionista de la empresa que la inspira, la Ley
N° 22/2003, abandonando el antiguo y desfasado espiritu punitivo que tradicionalmente
justificaba los efectos preventivos contra la persona del deudor insolvente al iniciarse su
concurso, establece dos clases de desapoderamiento en funcion al grado de intensidad
gue el mismo produce en las facultades de administracién y disposicion del concursado,
orientados ambos, en mayor o menor medida, a la continuacion de la actividad
empresarial y al pago de los acreedores via convenio®: un régimen de desapoderamiento
relativo del deudor llamado por la ley como “intervencion”, propio y caracteristico, en
principio, de los concursos voluntarios, que en el lenguaje normativo espafiol no son otros
que aquellos iniciados a pedido del deudor®; y el otro denominado “suspensién”, el que
resulta aplicable, como regla general, a los concursos necesarios que, CoOmo se
comentara mas adelante, son aquellos promovidos por acreedores.

Se considera que, sea cual fuere el régimen de desapoderamiento aplicable, la norma
espafiola estima necesario imponer a los deudores en concurso un cierto nivel, siquiera
minimo, de limitaciones y restricciones al ejercicio de sus facultades de administrar y
disponer su patrimonio, cuyo grado de intensidad debera ser utilizado siempre en ultima

"% concepto que cierto desarrollo

instancia para tutelar el “interés del concurso
jurisprudencial lo identifica como la maximizacion del valor del patrimonio concursado

para procurar la mayor satisfaccion posible de los derechos de crédito de los

9 En esa linea, HERNANDEZ PUERTOLAS, Javier. idem, p. 222.

% GADEA SOLER, Enrique. Op. Cit. p. 52.

% Conforme a lo preceptuado por el numeral 1 del articulo 22 de la ley.

% ROJO, Angel, Ignacio Tirado y otros. Comentario de la Ley Concursal. Thomson Civitas. Primera
edicién, Madrid, 2004, p. 476; y DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit. p. 228 y 249. Comentando los
efectos que sobre los drganos sociales de la empresa concursada genera el inicio del procedimiento
bajo un régimen de intervencién, este Ultimo autor enfatiza la idea de que la imposicion de
restricciones patrimoniales al deudor debe estar presidida por el principio que él denomina de
“intervencion minima”, de modo que se procure alterar en la menor medida posible el desempefio y
funcionamiento de tales 6rganos, solo en cuanto coadyuve a la plena realizacion de los fines
perseguidos con el concurso.
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acreedores”’.

En cualquier caso, la doctrina puntualiza que, mas alla de poder servir de incentivo para
gue los deudores se anticipen a la acciébn de sus acreedores para obtener un
desapoderamiento “atenuado” que les permita retener la administracion de su patrimonio,
la diferenciacion entre concurso voluntario y relativo carece de mayor relevancia en orden
a las fases ulteriores del proceso, puesto que este sigue esencialmente el mismo
desarrollo en uno y otro supuesto®. Esta idea se refuerza por el hecho que, como se
analizard mas adelante, la calificacién inicial del concurso como voluntario o necesario no
obsta para que luego el juez pueda, mediante decision fundamentada, disponer la

variacion del régimen de desapoderamiento en cada caso concreto.

1.2.1 Concurso voluntario: desapoderamiento “relativo”

El numeral 1 del articulo 40 de la Ley N° 22/2003 establece que, tratandose de un
concurso voluntario, el deudor conservara sus facultades de disposicion y administracion
sobre los bienes que integran su patrimonio, quedando sujeto el ejercicio de las mismas a
la intervencién de la administracién concursal, sea a través de su autorizacién o de su

conformidad®®.

Estamos ante un supuesto de desapoderamiento relativo porque, si bien la norma antes
citada expresa que el deudor conserva sus facultades de disposicion y administracion de
su patrimonio, para poder ejercerlas requiere necesariamente de la aprobacion de la
administracion concursal, con lo cual su margen de actuacion en este ambito se ve
claramente condicionado a la previa opinion favorable que del mismo pueda o no tener el

referido érgano concursal.

o Segun la Sentencia expedida el 25 de julio de 2005 por el Juzgado de lo Mercantil de Cérdoba, el

“interés del concurso” es entendido como la maximizacién de los activos con que hacer pago a los
acreedores. Del mismo modo, la Sentencia emitida el 19 de junio de 2006 por el Juzgado de lo
Mercantil de Alicante conceptia al interés del concurso, como “ (...) prototipo de concepto juridico
indeterminado, la maximizacion del valor del patrimonio concursal, como medio de alcanzar el fin
primordial de la satisfaccién de los acreedores, o dicho de otra manera, en lograr la mayor atencion,
satisfaccion o pago a los acreedores.” LOPEZ APARCERO, Antonio. Op. Cit. p. 110.

% ROJO, Angel, Ignacio Tirado y otros. Op. Cit., p. 501-502.

% LEY N° 22/2003. Articulo 40. Facultades patrimoniales del deudor.

1. En caso de concurso voluntario, el deudor conservara las facultades de administracion y
disposicién sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de éstas a la intervencion de los
administradores concursales, mediante su autorizacion o conformidad. (...)
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Siguiendo a un sector de la doctrina que comenta este tema'®, consideramos que en este
régimen de intervencién la administracion concursal asume como regla general un rol de
control — y no de gestion efectiva — de la actividad empresarial del deudor concursado en
lo que atafie a la administracion y disposicién de su patrimonio, con la finalidad de velar
por la conservacion de la masa activa del concurso destinada al pago de los créditos
comprendidos en el procedimiento. De este modo, en esta fase la administracion
concursal se convierte en una especie de “filtro” garantista de los intereses de los
acreedores, al tener el poder de depurar en Ultima instancia la totalidad de los actos de
administracion y disposicion del deudor, seleccionando de entre ellos cudles son, a su
criterio, realmente conducentes para preservar 0, incluso, incrementar el valor del
patrimonio sometido a concurso bajo escenarios empresariales con el menor riesgo
posible'®. Si en ejercicio de tales facultades de control, el interventor verifica que la
inaccion del deudor puede conducir a un potencial perjuicio a los intereses del concurso,
puede solicitar al juez autorizacién para realizar €l mismo las gestiones correspondientes

e, incluso, pedir el cambio de régimen a uno de suspension®®.

La forma a través de la cual la administracion concursal “controla” al deudor concursado
se da a través de dos modalidades: la autorizacion, otorgada de modo previo al acto en
cuestion; y la convalidacion o conformidad, que se puede expresar incluso de manera

tacita y con posterioridad a la realizacién del acto'®

. Consideramos que esta Ultima
modalidad, si bien resulta en principio excepcional por constituir una transgresién a la
limitacion minima que el régimen de intervencion supone para el ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion del deudor sobre su patrimonio, deviene
igualmente necesaria puesto que en determinadas circunstancias puede convertirse en el
mecanismo mas eficaz y oportuno de tutela del interés de la masa de acreedores, a la luz

de la sistematica tendencia normativa espafiola a favorecer la continuacion de la actividad

100 TIRADO, Ignacio. Los administradores concursales. Thomson Civitas, primera edicion. Madrid 2005,

p. 113; y DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit. p. 230.

1o PACHECO GUEVARA, Andrés. La administracién concursal. Cizur Menor, primera edicién. Navarra,

Thomson Aranzadi 2009, p. 99.
102 DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit. p. 230; y CARO GONZALES, Isabel. Op. Cit. p. 303.

103 CARO GONZALES, Isabel. Loc. Cit. p. 290.
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empresarial del concursado®®.

En nuestra opinion, la necesidad de establecer este mecanismo de control sobre los actos
de la administracion del deudor se justifica en que el estado de insolvencia declarado por
el juez conlleva un mayor riesgo implicito en las operaciones econdémicas y financieras
que en lo sucesivo pueda realizar el deudor concursado en el mercado, ya que su
condicion de insolvente se constituye en un escenario propicio para incentivarlo a
emprender acciones potencialmente susceptibles de perjudicar aiin mas su debilitada
situacion patrimonial. Esta consideraciéon resulta congruente con la filosofia del sistema
concursal espariol, en el que el rol prevalente que tiene el juez en la direccion del proceso
lo legitima para disponer, a través de la administracién concursal como su 6rgano auxiliar,
la implementacién de todas aquellas medidas destinadas a evitar que el deudor pueda
empeorar su crisis impidiéndole la posibilidad de poder tomar decisiones precipitadas

respecto de su patrimonio*®.

Para tal fin, el articulo 43 de la Ley N° 22/2003 exige al deudor y a la administracion
concursal un deber de ejercer sus facultades de gestion y disposiciobn que procure la
conservacion del patrimonio que resulte mas adecuada para cautelar el interés del
concurso. Tratdndose de actos de enajenacion de activos del deudor, estos deben ser
autorizados por el juez, quedando exceptuados de este precepto solo los actos de
disposicion inherentes a la continuacion de la actividad empresarial o profesional del

deudor'®. En este Ultimo supuesto, el articulo 44 de la norma permite, en aras de no

104 En este sentido se pronuncia DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit. p. 239. Uno de los supuestos que

justifican plenamente la aplicacion de esta modalidad “controladora” viene dado por la posibilidad,
expresamente admitida por el segundo parrafo del articulo 44.2 de la Ley N° 22/2003, que el deudor,
no obstante haber sido declarado ya en concurso, realice actos de disposicién imprescindibles para
la continuacion de su profesién o actividad empresarial hasta que el administrador concursal
encargado de intervenir su gestion acepte su designacion judicial. En este caso, la citada norma
supedita la eficacia de tales actos a que su realizacion se haya ajustado “a las condiciones normales
de mercado”, circunstancia que, como podra comprenderse de lo expuesto, es la que en (ltima
instancia debera verificar ex — post el administrador concursal a fin de determinar si corresponde
confirmar o no los actos en cuestion.
105 En esa linea, CARO GONZALES, Isabel. Op. Cit. p. 304. Como complemento de esta idea, y de
acuerdo con las consideraciones esbozadas en las primeras paginas del presente trabajo, Alberto
Diaz Moreno destaca que las limitaciones impuestas por la ley concursal espafiola a las facultades
de gestién del deudor tienen un marcado caracter instrumental, ya que sirven para el logro del
objetivo principal de todo concurso: la maxima satisfaccion de los acreedores, lo cual también explica
su temporalidad. DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit., p.231.
106 LEY N° 22/2003. Articulo 43. Conservacion y administracion de la masa activa.
1. En el gjercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre la masa activa, se atendera
a su conservacion del modo mas conveniente para los intereses del concurso. A tal fin, los
administradores concursales podran solicitar del juzgado el auxilio que estimen necesario.
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entorpecer el desarrollo de dicha actividad, que la administracion concursal podra
determinar de antemano cudles son los actos y operaciones propios del giro del negocio
del deudor que, por razon de su naturaleza o cuantia, quedard autorizado a realizar con

caracter general'®’.

Ahora bien, es importante destacar que un sector de la doctrina y la jurisprudencia se
inclinan a interpretar ambos preceptos con un criterio amplio y flexible, con una clara
orientacion a evitar en lo posible entorpecer la continuacion de actividades del deudor
gue, a su vez, proteja adecuadamente el interés de los acreedores en que se maximice el
valor del patrimonio en concurso. Por una parte, a nivel doctrinal se postula una
interpretacion que solo excluya de la autorizacion general a la que refiere el articulo 44.2
de la Ley la realizacion de actos extraordinarios, manifiestamente ajenos al giro
profesional o empresarial del deudor'®. Mientras que en el &mbito jurisprudencial, se
observa una marcada tendencia a exigir a los jueces en lo mercantil una ponderada
discrecionalidad al decidir sobre la autorizaciébn de enajenacion de activos, motivada

estrechamente con la proteccion del tan mentado “interés del concurso”.

Asi, tenemos que ciertos pronunciamientos judiciales sustentan sus decisiones de aprobar
la realizacion de determinados actos de disposicion en consideraciones de necesidad de
enajenar bienes por su caracter perecible o de rapida depreciacion, o para atender gastos
ordinarios de administracion, entre otras circunstancias caracterizadas en comdn por su
premura y urgencia, asi como por su finalidad conservativa y no liquidatoria'®. En otros

casos, se indica con mayor precision que la autorizacion debe ser concedida por el juez si

2. Hasta la aprobacién judicial del convenio o la apertura de la liquidacién, no se podran enajenar o
gravar los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorizacion del juez.

3. Se exceptuan de lo dispuesto en el apartado anterior los actos de disposicion inherentes a la
continuacién de la actividad profesional o empresarial del deudor, en los términos establecidos en
el articulo siguiente.

107 LEY N°22/2003. Articulo 44. Continuacién del ejercicio de la actividad profesional o

empresarial.

1. La declaracion de concurso no interrumpira la continuaciéon de la actividad profesional o
empresarial que viniera ejerciendo el deudor.

2. En caso de intervencién, y con el fin de facilitar la continuacién de la actividad profesional o
empresarial del deudor, la administracién concursal podra determinar los actos u operaciones
propios del giro o trafico de aquella actividad que, por razén de su naturaleza o cuantia, quedan
autorizados con caracter general. (...)

108 DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit. p. 244.

109 Autos expedidos el 23 de mayo de 2005 y el 2 de marzo de 2006 por el Juzgado de lo Mercantil N° 2

de Madrid. LOPEZ APARCERO, Antonio. Op. Cit. p. 111-112.
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este constata que “ (...) la finalidad de la operacion no es una simple liquidacién
anticipada de la masa activa sino que responde a un propésito, en ultima instancia, de
conservar el soporte patrimonial que ha de responder ante los acreedores. Lo relevante
en estos casos es conservar el valor del patrimonio concursal y ello puede pasar por la
necesidad de enajenar bienes perecederos, de dificil 0 costosa conservacion e incluso
puede justificar que se realicen bienes y derechos para salvar otros de mayor interés.
(...)"**° Finalmente, existe jurisprudencia que impone al juez el deber de motivar siempre
su decision de autorizar o no la enajenacion de activos del concursado en el “interés del

concurso”, pese a la falta de una expresa prevision normativa para tal efecto™*.

La lectura conjunta de estas disposiciones, a la luz del desarrollo doctrinal vy
jurisprudencial de su contenido, nos permite concluir que el sistema concursal espafiol
trata de regular de manera equilibrada el desapoderamiento relativo del deudor, buscando
hacer compatible su vocacion de promover la permanencia de las empresas concursadas
en el mercado con el objetivo de garantizar en la medida de lo posible la intangibilidad del
patrimonio sometido a concurso. Creemos que el éxito de esta pretension normativa
radicara, por una parte, en hasta qué punto podran adaptarse las empresas en crisis a
este régimen de intervenciéon''? y, por otra parte, en la mayor o menor permeabilidad que
puedan llegar a tener los 6rganos concursales en consentir no solo la realizacién de actos
de mera administracion, sino sobre todo de aquellas operaciones econdémicas y
financieras de mayor envergadura que puedan redundar en beneficio de la masa de
acreedores, para lo cual resultara fundamental que los integrantes de la administracion
concursal tengan un alto nivel de conocimientos técnicos en materia empresarial, asi

como una continua y eficaz supervision de su gestién por parte del juez del concurso®.

110 Auto expedido el 14 de junio de 2005 por el Juzgado de lo Mercantil N° 4 de Madrid. Ibidem.

HL Auto expedido el 27 de abril de 2005 por el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Madrid. Ibidem.

12 En palabras de Alberto Diaz Moreno, la buena marcha del procedimiento concursal requerira del
establecimiento de cierta relacién de cooperacion entre los 6rganos corporativos del deudor y la
administracion concursal, tarea que puede verse dificultada por la tension existente entre el interés
propio del deudor y el de los acreedores que finalmente representa el administrador concursal. DIAZ
MORENO, Alberto. Op. Cit., p. 253 y 254. En ese sentido, Teresa Ramos opina que la constante e
injustificada oposicion del deudor a realizar actos de administraciéon y de disposicion que puedan
beneficiar el interés de la masa hace muy probable que la administracion concursal termine
solicitando al juez la variacion del régimen de intervencion a uno de suspension. RAMOS IBOS,
Teresa. Op. Cit., p.58.

13 Asi lo indica HERNANDEZ PUERTOLAS, Javier. Op. Cit., p.222.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

1.2.2 Concurso necesario: desapoderamiento “absoluto”

El numeral 2 del articulo 40 de la Ley N° 22/2003 establece que, en caso de concurso
necesario™*, se suspendera el ejercicio de las facultades de administracién y disposicion
del deudor sobre su patrimonio, siendo sustituido en las mismas por la administracion

concursal®®.

A diferencia del supuesto analizado en el acépite precedente, en virtud de lo dispuesto por
la norma antes citada la declaracion de concurso necesario es sin6bnimo de un
“desapoderamiento pleno”, en el sentido que en este caso el deudor si pierde por
completo la facultad de administrar y disponer su patrimonio, atribuciones que desde ese

momento corresponderan exclusivamente a los administradores concursales.

La norma no lo sefiala expresamente, pero la privacion absoluta de la gestion de su
negocio que para el deudor implica su sometimiento a un concurso necesario nos deja
entrever que, para este tipo de procedimientos, la ley espafiola justifica la implementacion
de esta medida, evidentemente mucho mas drastica que la prevista para el concurso
voluntario, en una mayor urgencia en abordar la crisis patrimonial atravesada por el
insolvente. Y creemos que parte de la explicacion a este diferente tratamiento legal lo
podemos extraer de la revision de los supuestos que, segun la norma, pueden sustentar
el inicio de concurso a pedido de acreedores, asi como de algunos pronunciamientos
judiciales que justifican la medida de suspensién en la particularmente grave situacion

patrimonial del deudor que solicita su concurso.

El articulo 2 de la Ley N° 22/2003 contempla hasta cinco supuestos en base a los cuales
uno o mas acreedores pueden solicitar al juez la declaracion de concurso de su deudor,
gue pueden resumirse, basicamente, en la existencia de embargos por ejecuciones que
puedan recaen en forma general sobre el patrimonio del deudor, la inexistencia de bienes
libres de gravamen para la ejecucion de embargos, la falta de pago generalizada de

obligaciones corrientes, laborales o tributarias y la liquidacion “ruinosa” de sus bienes por

14 De una lectura conjunta del numeral 1 del articulo 3 con el numeral 1 del articulo 22 de la Ley

N° 22/2003, se infiere que el concurso tendra la calidad de necesario cuando la solicitud de inicio del
mismo haya sido presentada por uno o mas acreedores del deudor.

s LEY N° 22/2003. Articulo 40. Facultades patrimoniales del deudor.
(...)
2. En caso de concurso necesario, se suspendera el ejercicio por el deudor de las facultades de
administracion y disposicion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores
concursales. (...)
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el deudor!?®.

Asimismo, existe jurisprudencia por la cual se decidi6 imponer al deudor en concurso
voluntario un régimen de suspension, por haberse verificado que, de manera previa a su
pedido de acogimiento a concurso, aquel realizé una enajenacion ‘“liquidativa” vy
oportunista de sus activos, sin seguir un trdmite formal de disolucion y pagando las
deudas que estimé conveniente cancelar™’. Y en otro fallo judicial, se indico
expresamente que “ (...) Teniendo en cuenta que se ha acordado la liquidacion de la
sociedad e interesado desde la misma solicitud la apertura de la liquidacion, se estima
procedente acordar la suspension de las facultades de administracion y disposicion del

deudor, que pasaran a ser ejercidas por los administradores concursales, por estimar que

sSu actuacion reportard mayores beneficios a la gestién de la sociedad, y por ende, a los

acreedores. (...) (el subrayado es nuestro)"**®

Una lectura somera de dichos supuestos y de cierto desarrollo jurisprudencial sobre la
materia, nos invita a considerar que el legislador espafiol ha optado - como regla general
— por desapoderar por completo al deudor que es declarado en concurso por incurrir en
alguno de ellos, en razon a que los mismos denotan una manifiesta insuficiencia
patrimonial del deudor en afrontar el pago de sus obligaciones, en otras palabras, un
estado critico de insolvencia que amerita una intervencion directa e inmediata en la
gestion del patrimonio del insolvente para evitar que su crénico deterioro patrimonial
prosiga hasta degenerar en una situacion de agotamiento total de su masa activa, que

frustre de manera definitiva el ejercicio del derecho de cobro de sus acreedores.

116 LEY N° 22/2003. Articulo 2. Presupuesto objetivo.

(...)

4. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, debera fundarla en titulo por el
cual se haya despachado ejecucién o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres
bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

1.0 El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2.0 La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor.

3.0 El alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4.0 El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago
de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las
de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacién conjunta durante el
mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las
relaciones de trabajo correspondientes a las tres Ultimas mensualidades.

1 Auto expedido el 10 de octubre de 2005 por el Juzgado de lo Mercantil N°5 de Madrid. LOPEZ
APARCERO, Antonio. Op. Cit. p. 108.

118 Auto expedido el 2 de noviembre de 2005 por el Juzgado de lo Mercantil de Cadiz. Ibidem.
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Dado que el desapoderamiento es pleno, la administracion concursal asume, desde la
fecha de aceptacion de su cargo, el manejo integral del patrimonio del deudor
concursado. Como puede deducirse facilmente, aqui la amplitud y complejidad de las
atribuciones 'y funciones de los administradores concursales se extienden
considerablemente pues ya no solo se encargan de evaluar la factibilidad de los actos de

administracion y disposicién patrimoniales, sino que también deben llevarlos a cabo™*.

En coincidencia con lo sefialado por un sector de la doctrina espafiola, estimamos que la
variedad y complejidad que pueda implicar el desarrollo de la actividad empresarial o
profesional del deudor impone a la administracion concursal el deber de fijarse un margen
de actuacion discrecional en su desempefio lo suficientemente amplio como para
conservar de la mejor manera el patrimonio concursado y, de ese modo, favorecer la
continuacion de las actividades del deudor en el mercado, reservando a la aprobacion
judicial unicamente aquellos actos de disposicion que, por su magnitud, realmente sean

susceptibles de afectar positiva 0 negativamente la composicion de la masa activa'®.

Es esta mayor responsabilidad en la gestion de la empresa la que dota de sentido a los
preceptos contenidos en el numeral 1 del articulo 43 de la Ley N° 22/2003 y en el numeral
3 del articulo 44 del referido cuerpo legal, segun los cuales los administradores
concursales podran, por una parte, requerir al juez el auxilio necesario para poder atender
la conservacion de la masa activa del modo mas conveniente para el interés del concurso
y, por otra, tomar todas aquellas medidas que resulten necesarias para la continuacion de
la actividad empresarial o profesional del deudor. En uso de estas atribuciones, el
administrador concursal puede incluso ejercer sus funciones entablando una relacion

cooperativa con el deudor, realizando a propuesta de este determinados actos de

19 RAMOS IBOS, Teresa. Op. Cit., p. 58.
120 Sobre este tema, Alberto Diaz Moreno hace una interesante observacion en torno a como debe
entenderse la funcion de “conservacién” de la masa activa, la cual ha de ser ejercida tomando como
referencia el valor global y conjunto del patrimonio y no en forma separada cada uno de los bienes y
activos que lo integran, de modo que el acto de disposicién de uno o incluso varios bienes por parte
de la administracién puede calificar como “conservativo”, si es que con el mismo se preserva el valor
conjunto de la masa activa. Concluye dicho autor que asi puede compatibilizarse la realizacién
discrecional de estos actos de disposicion con efectos conservativos, con la necesidad de obtener la
autorizacion judicial de aquellos otros actos dispositivos de bienes que conforman la masa activa.
DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit., p. 240 — 241. En este sentido también se orienta cierta linea
jurisprudencial, cuando en el Auto expedido el 10 de enero de 2005 por el Juzgado de lo Mercantil
N° 1 de Bilbao se indica que “ (...) Se trata, en definitiva, no tanto de conservar a ultranza los
elementos que integran el patrimonio del deudor, como de asegurar que se mantenga el valor de tal
patrimonio, que es la garantia que tanto por lo dispuesto en el art. 1911 del CCv como por lo
disciplinado en la LC, (...) tienen los acreedores para hacer efectivos sus respectivos créditos.”
LOPEZ APARCERO, Antonio. Op. Cit. p. 110.
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administracion o de disposicion que puedan redundar en beneficio de la masa de
acreedores, aprovechando para ello el conocimiento técnico y experiencia del deudor en

la gestion del negocio™*.

Asimismo, y a diferencia del régimen de intervencién en donde el deudor mantiene sus
facultades de comparecer a juicio para la defensa de sus intereses patrimoniales salvo
para realizar determinados actos procesales de trascendencia para la conservacion de la
masa activa'?, en el régimen de suspensién la administracién concursal asume la
representacion procesal del deudor en todo lo que concierna a su apersonamiento a

juicios que puedan afectar su patrimonio*?*,

Como conclusién al analisis desarrollado en el presente acapite, podemos sefialar que el
desapoderamiento pleno que opera en un régimen de suspensién busca que, para
detener la particularmente delicada situacion falencial del deudor concursado, el
ordenamiento confiere directamente a la administracién concursal las facultades de
administracion y disposicion del patrimonio concursado para que desemperfie una gestion
responsable y de caracter esencialmente conservativo de la masa activa y, de esta
manera, no solo pueda estar en condiciones de evitarle pérdidas mayores sino que,
incluso, procure en la medida de sus posibilidades continuar la actividad empresarial o

profesional del deudor hasta la fase de evaluacion y aprobacion del convenio.
1.3 Facultades discrecionales del juez del concurso

Si bien los numerales 1 y 2 del articulo 40 de la Ley N° 22/2003 atribuyen como

consecuencias del concurso voluntario y del concurso necesario el desapoderamiento

21 DIAZ MORENO, Alberto. Op. Cit., p. 230.

Articulo 44. Continuacion del ejercicio de la actividad profesional o empresarial.

(..))

1. En caso de suspension de las facultades de administracion y disposicion del deudor,
corresponderd a la administracion concursal adoptar las medidas necesarias para la
continuacién de la actividad profesional o empresarial. (...)

122 Segun lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 54 de la Ley.

123 LEY N° 22/2003. Articulo 54. Ejercicio de acciones del concursado.

1. En caso de suspension de las facultades de administracion y disposicion del deudor,
correspondera a la administracion concursal la legitimacion para el ejercicio de las acciones de
indole no personal. Para el ejercicio de las demas acciones comparecera en juicio el propio
deudor, quien precisara la conformidad de los administradores concursales para interponer
demandas o recursos, allanarse, transigir o desistir cuando la materia litigiosa pueda afectar a su
patrimonio. (...)
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relativo (intervencién) y el desapoderamiento pleno (suspension), respectivamente, el
numeral 3 del referido dispositivo legal reserva al juez del concurso la facultad
discrecional de decidir, con independencia del tipo de concurso de que se trate, cuél sera
el régimen de administracion al que sera sometido el deudor. Asi, el juez puede disponer
que, no obstante haberse declarado el inicio de un concurso voluntario, se someta al
deudor a un régimen de suspension de sus facultades de administracion y disposicion, y
del mismo modo, ordenar que un deudor incurso en concurso necesario tenga Gnicamente

el régimen de intervencion, debiendo sustentar siempre el motivo de estas decisiones®.

Esta atribucién no se limita al inicio del concurso. En cualquier momento, y a solicitud de
la administracion concursal, el juez también podra variar el régimen de administracion del

deudor®.

Aqui es fundamental comprender que esta decision, lejos de quedar al libre arbitrio del
juzgador, esta sujeta en todos los casos a una motivacién que atienda a la satisfaccion de
un interés “tutelable” en el concurso, sea de los acreedores, del deudor o de terceros con
legitimo interés'?®. La necesidad de restringir la discrecionalidad judicial a este &mbito
subjetivo tan delimitado obedece, en buena cuenta, a conseguir la finalidad mayor de
favorecer en lo posible la continuacion de actividades de la empresa en concurso, y en
esos términos se refiere el Auto expedido el 10 de abril de 2006 por el Juzgado Mercantil
N° 3 de Barcelona cuando sefiala que “ (...) La decision de cambio de facultades del
concursado exige motivacion evaluando los riesgos que se pretende evitar y las ventajas
que se quieran obtener. Cualquier modificacion de los oOrganos de decision,

representacion y gestion de una sociedad mercantil declarada en concurso genera cierta

124 LEY N° 22/2003. Articulo 40. Facultades patrimoniales del deudor.

(...)
2. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez podra acordar la suspension en
caso de concurso voluntario o la mera intervencién cuando se trate de concurso necesario. En
ambos casos, debera motivarse el acuerdo sefialando los riesgos que se pretendan evitar y las
ventajas que se quieran obtener. (...)

125 LEY N° 22/2003. Articulo 40. Facultades patrimoniales del deudor.

(...)

3. A solicitud de la administracion concursal y oido el concursado, el juez, mediante auto, podra
acordar en cualquier momento el cambio de las situaciones de intervencion o de suspension de
las facultades del deudor sobre su patrimonio. (...)

126 ROJO, Angel e Ignacio Tirado. Op. Cit. p. 477. Como posibles situaciones justificantes de una
variacion del régimen de desapoderamiento, estos autores mencionan los siguientes hechos: la
situacion patrimonial del deudor, las caracteristicas de la empresa concursada y el sector en el que
opera, la constataciéon de previos comportamientos fraudulentos o abusivos del deudor, las
previsibles causas del estado de crisis econdmica del concursado, entre otros.
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inquietud y abre un periodo de tiempo durante el “traspaso de poderes” que puede afectar
a la gestion cotidiana de la sociedad. Evidentemente la Ley concursal apuesta porque la
declaracién de concurso no interfiera en la actividad empresarial de la concursada, ni los
administradores del concurso ni el juzgado puede interferir — en principio — en el normal
desarrollo de las decisiones de los 6rganos societarios y de sus accionistas, ni pueden
alterar el juego de mayorias y minorias que debe presidir el funcionamiento de una

entidad juridica. (...)"**’

Resulta interesante observar como es que la legislacién concursal espafiola, sin perjuicio
de establecer dos modalidades de desapoderamiento del deudor en funcién a cada tipo
de concurso al cual es sometido que, a su vez, tiene un sustento para su diferenciacion;
también se cuida de dotar a la implementacion de estas variantes de desapoderamiento
de la flexibilidad necesaria que les permita amoldarse de la mejor manera a cada proceso
concursal, a fin de procurar el logro de los objetivos perseguidos por el sistema concursal

hispano.

Y como no podia ser de otro modo dada la configuracion de dicho sistema concursal, el
ejercicio de esta atribucion de flexibilizar la aplicacion de ambas modalidades de
desapoderamiento recae exclusivamente en el juez del concurso, en su calidad de érgano
rector y protagonista de este ordenamiento juridico. En este punto, no debe perderse de
vista que esta facultad discrecional del juez encuentra su fundamento, en Ultima instancia,
en el caracter instrumental del concurso como herramienta puesta a disposicion de los

agentes econdmicos involucrados para dar solucién a la crisis patrimonial del deudor.

El estudio que hemos realizado respecto de las figuras e instituciones juridicas
relacionadas con el desapoderamiento inmediato en el régimen concursal espariol, nos da
cuenta de la articulacion de estos instrumentos normativos en torno al logro de los
objetivos vy finalidades perseguidos por dicho ordenamiento, ordenados bajo su filosofia
propia de funcionamiento: la proteccién del crédito en un escenario que favorece la
permanencia de las empresas en el mercado, regida y fomentada por el juez en su
condicion de méaxima autoridad del concurso y, como tal, propulsora del desarrollo del
mismo, apoyado por la administracion concursal como el otro 6rgano de participacion

determinante en el proceso.

127 LOPEZ APARCERO, Antonio. Op. Cit. p. 108.
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2 Argentina

El sistema concursal argentino esta regido por la Ley N° 24.522, Ley de Concursos y
Quiebras, promulgada en agosto de 1995. Como en Espafa, es un régimen judicializado
que recurre a diversos auxiliares de justicia que colaboran en la conduccion y tramitacion
de los procedimientos concursales. Sin embargo, una primera diferencia que podemos
apreciar respecto de la legislacion espafiola es que el ordenamiento argentino no atribuye
la competencia para conocer tales procedimientos a jueces de una determinada
especialidad, sino que la jurisdiccion concursal queda fijada en torno a criterios de
domicilio y lugar de realizacién de actividades de la empresa concursada*?®.

Una lectura conjunta de la norma en cuestion ofrece dos visiones del sistema concursal
argentino: el primero, que propugna la iniciativa del deudor para proponer un concurso
preventivo orientado a la implementacion de mecanismos de pago colectivos en funcion a
la diferenciacion de grupos de acreencias segun su naturaleza y privilegios, bajo un
régimen de continuaciéon de actividades de la empresa'®; y el segundo, el clasico y
tradicional procedimiento de quiebra judicial, cuyo Unico objetivo es la salida del mercado
de los deudores sometidos al mismo.

Es oportuno destacar en este punto otra diferencia con el sistema concursal analizado en
los acapites precedentes: mientras el ordenamiento espariol se halla estructurado en base
a una vocacién notoriamente inclinada a favorecer la conservacion de las empresas en
crisis y, en ese sentido, relega de alguna manera a un segundo plano la regulacién de los
procesos de vertiente liquidatoria; esto no sucede con la misma claridad en el derecho
concursal argentino, el cual incluso yuxtapone los supuestos de hecho materiales
previstos para acogerse sea a un concurso preventivo o a un proceso de quiebra.

En nuestra opinién, la particular configuracién normativa del sistema concursal argentino
permite sostener que, en JUltima instancia, la diferenciacion para determinar el
sometimiento a uno y otro procedimiento obedezca, mas que a criterios técnicos o

estructurales, a consideraciones de tipo procedimental puestas a disposicion de los

128 Conforme lo preceptla el articulo 3 de la Ley N° 24.522.

129 Asimismo, el articulo 18 de la Ley N° 25.589 promulgada el 15 de mayo de 2002, que modificé en su
integridad el Capitulo VII de la Ley N° 24.522, ofrece a los deudores la posibilidad de celebrar con
sus acreedores un acuerdo preventivo extrajudicial que luego debe ser sometido a homologacién
judicial.
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sujetos interesados™°. Asi, no existe en estricto una delimitaciéon conceptual en la norma
bajo comentario — basada en criterios econdémicos o juridicos — que posibilite distinguir los
casos en los que proceda someter al deudor a un concurso preventivo de aquellos que
ameritan el inicio de un proceso de quiebra, més all4d de que este Ultimo puede ser
promovido por el deudor o sus acreedores en oposicion a aquel, que solo puede ser
solicitado por el deudor®.

La muestra méas clara de lo antes dicho podemos encontrarla en la forma como la
legislacion argentina aborda el supuesto de “cesacion de pagos”. Por una parte, el
numeral 2 del articulo 11 de la Ley N° 24.522 exige al deudor como uno de los requisitos
para acogerse al concurso el explicar detalladamente las circunstancias en las que
incurrié en cesacion de pagos'®, mientras que el articulo 78 de dicha norma establece
que para declarar la quiebra debe acreditarse el estado de cesacion de pagos™®. Como
puede apreciarse, el mismo hecho econdémico-juridico (cesacion de pagos) puede
sustentar indistintamente el inicio de uno u otro procedimiento, pese a que la finalidad

perseguida por cada uno de ellos difiere de manera radical***.

130 Es esta situacion la que motivd que Antonio Tondn se preguntara cudl seria la razén por la cual un

deudor decidiera, en vez de pedir el inicio de un concurso preventivo, solicitar su propia quiebra o
permita que la misma sea declarada a pedido de sus acreedores. Frente a esta interrogante, plantea
respuestas tentativas fundadas principalmente en criterios de oportunidad como, por ejemplo, en
caso que el deudor se encuentre impedido de acreditar algun requisito exigido por la ley para
acogerse al concurso preventivo o, por su tipo de actividad econdmica, le resulte mas ventajoso
concluir la quiebra con un acuerdo resolutorio que le permita continuar en el mercado. TONON,
Antonio. Op. Cit., p. 10.
131 En oposicién al tratamiento legislativo en nuestro pais, puesto que la Ley General del Sistema
Concursal establece claramente en sus articulos 24 y 103 las denominadas “bandas econémicas” de
acceso a cada uno de los procedimientos concursales regulados por dicha norma: el procedimiento
concursal ordinario y el procedimiento concursal preventivo.
132 LEY N°24.522. Articulo 11.- Requisitos del pedido. Son requisitos formales de la peticion de
concurso preventivo:
(...)
2) Explicar las causas concretas de su situacion patrimonial con expresiéon de la época en que se
produjo la cesacion de pagos y de los hechos por los cuales ésta se hubiera manifestado. (...)
133 LEY N° 24.522. Articulo 78.- Prueba de cesaciéon de pagos. El estado de cesacion de pagos debe
ser demostrado por cualquier hecho que exteriorice que el deudor se encuentra imposibilitado de
cumplir regularmente sus obligaciones, cualquiera sea el caracter de ellas y las causas que lo
generan.
134 Al respecto, Arnoldo y Jaime Kleidermacher cuestionan la técnica legislativa empleada por la ley
argentina para identificar un estado de “cesacién de pagos” sefialando que “ (...) No puede dejar de
advertirse, entonces, cierto divorcio entre el concepto doctrinario de cesacion de pagos como estado
generalizado de impotencia patrimonial y el esquema practico que debe resolver la ley para acreditar
tal situacion, que sera a través del mecanismo de los hechos reveladores en el que la figura
protagoénica para el pedido de quiebra por acreedores serd el incumplimiento de deuda liquida y
exigible y, en el concurso preventivo, la confesion judicial del deudor en su presentacion, seguida de
la comprobacion por el sindico y el juez a lo largo del proceso como presupuesto objetivo del mismo.
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Observamos que, tras esta regulacién aparentemente superpuesta y antagonica, subyace
el proposito legislativo de ofrecer a las empresas en crisis dos alternativas distintas de
solucion a un mismo fendmeno econdomico y financiero: la insolvencia. Esto queda
corroborado con el hecho que, ante el fracaso del concurso preventivo por la ocurrencia

de los supuestos previstos por ley'®

, la Ley N° 24.522 dispone que el juez procedera a
declarar inmediatamente la quiebra del deudor.

A nivel jurisprudencial, se interpreta que esta “flexibilidad” en la utilizacion de los procesos
concursales obedece a la necesidad de incentivar a las empresas el uso de esquemas
reorganizativos de deuda a través de los procedimientos de naturaleza preventiva,
orientado finalmente a conseguir la conservacion de la unidad empresarial en el mercado.

Asi, se sefiala que “ (...) 2. Dado que el estado de cesacion de pagos es comun al
concurso como a la quiebra, el deudor incurso en quiebra puede acogerse al
procedimiento preventivo, mediante la conversion de la quiebra, y sin que deba acreditar
una demora de su situacién al momento de decretarse la quiebra. (...) 3. La ley 24.522
tiende a favorecer las soluciones preventivas a las liquidatorias. De esta forma, sus
intérpretes deben favorecer tal tipo de remedio que resguarda la conservacion de las
empresas, pues su interés no se cifie exclusivamente al de quien explota, sino al de los
distintos agentes vinculados a ella — dependientes 0 no — que se verian perjudicados ante
el eventual colapso de esa empresa. (...) 4. Las distintas alternativas y variantes que
ofrece el régimen concursal para llegar a una solucion preventiva inhibe al juez de
efectuar un analisis anticipado de viabilidad del concurso preventivo, fundado en la
situacion patrimonial del solicitante y de la relacion comparativa de su activo y pasivo.
(_”),.136

La conduccion y direccion del proceso recaen en el juez, quien dispone, por una parte, el

impulso del proceso a través de sus 0rganos auxiliares, asi como también se encarga de

(...)". KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Lecciones de Derecho concursal. Ad-Hoc S.R.L., primera
edicion, Buenos Aires, 2001, p. 37.
135 Dichos supuestos, previstos en los articulos 46, 47, 48, 51, 54, 61 y 63 de la ley, consisten
basicamente en la falta de aprobacion del acuerdo preventivo por no reunir las mayorias y demas
exigencias previstas por la ley, la falta de presentacién de propuestas de acuerdo preventivo en los
procesos de salvataje o también denominados “cramdown” regulados en el articulo 48 de la ley, al
haberse declarado fundada una impugnacion contra el acuerdo preventivo, la declaraciéon de nulidad
de dicho acuerdo o el incumplimiento del mismo.
136 Criterio judicial contenido en el caso “Carplast S.A.” CCivil. y Com. San Martin, Sala 2° del 24 de
noviembre de 1998, Ficha N° 99.343. Citado por KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Op. Cit., p. 49.
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homologar los acuerdos adoptados entre el deudor y sus acreedores*®’. En el concurso
preventivo, la participacion de los acreedores se da a través de la negociacion y
celebracién de los acuerdos preventivos, siendo determinante su actuacién solo en el
proceso de cramdown o salvataje empresarial previsto en el articulo 48 de la ley y en los
acuerdos preventivos extrajudiciales regulados en el Capitulo VII de la Ley N° 24.522'%,

Como veremos en las lineas que siguen a continuacion, el auxiliar de justicia que destaca
entre los regulados por la Ley N° 24.522 es el sindico. No obstante que las funciones a
cargo de este auxiliar son de gran trascendencia tanto en los concursos preventivos como
en los procesos de quiebra™®, el perfil profesional exigido a las personas que aspiran a
desempefiar esta labor es menos riguroso y logrado que el previsto en el ordenamiento
espafiol. La norma antes citada no permite una composicion o formacion multidisciplinaria
de estos funcionarios'®®, contemplando solo la posibilidad que el listado de sindicos
puestos a disposicion de los juzgados respectivos esté integrado por contadores o
estudios de contadores, a quienes se requiere ademas una experiencia minima en el
ejercicio de este tipo de funciones y, de preferencia, estudios de especializacién en
materia concursal***,

La Ley N° 24.522 dispone que el sindico ejerce sus funciones hasta la finalizacién del

187 En este punto, abona a nuestra opinién el hecho que el numeral 4 del articulo 52 de la ley reserve al

juez del concurso un amplio margen decisorio para homologar los acuerdos preventivos, al facultarlo
a rechazar dicha homologacién en casos de propuestas “abusivas” o efectuadas “en fraude a la ley”.
Siendo ambas figuras conceptos juridicos indeterminados, su verificacién queda librada en cada caso
concreto a la discrecionalidad con la que el juez evalie el contenido del acuerdo preventivo
propuesto para su aprobacion.
138 Asi lo expresa BARBIERI, Pablo. Procesos concursales. Universidad, primera edicion. Buenos Aires,
1999, p. 67y 71.
139 En esta linea, Pablo Barbieri atribuye al sindico el rol de mayor importancia en los procesos
concursales, ya que interviene en practicamente todas las etapas de ambos procedimientos
(concurso preventivo y quiebra), con especial énfasis en la supervision o administracion del
patrimonio del deudor, dependiendo del caso concreto, la verificacion de créditos y, en los procesos
de concurso preventivo, en la elaboraciéon y presentacion del informe que sirve de base a las
propuestas de acuerdo preventivo. BARBIERI, Pablo. idem, p. 58. En ese mismo sentido se
pronuncian ESCUTI, Ignacio y Francisco Junyent Bas. Op. Cit. p. 90.
140 Si bien el articulo 263 de la ley faculta a los sindicos a requerir al juez la contratacién de personal
para el mejor desempefio de sus funciones, se trata de una atribucién discrecional del propio sindico
cuyo ejercicio siempre quedara supeditado exclusivamente a criterio de este ltimo. Asimismo, es el
juez quien, en Ultima instancia, decide si autoriza 0 no la contratacion solicitada, lo cual genera el
inconveniente que, al no exigir la ley argentina especializacién a los jueces competentes para
conocer los procesos concursales, tal decision sea adoptada en funcion a la mayor o menor
confianza que pueda tener el juez en el sindico, quien como ya lo hemos advertido solo tiene
formacién en materia contable.
141 La forma de ejercicio de sus funciones, asi como el régimen de incompatibilidades y prohibiciones
para acceder al cargo de sindico estan reguladas en los articulos 253 a 258 de la Ley N° 24.522.
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concurso preventivo y, en el proceso de quiebra, hasta terminar el proceso de liquidacion
de los bienes del deudor'®. Si a ello le sumamos el hecho que dicha norma también
establece que el cargo de sindico es irrenunciable, salvo por causa grave, y que solo
puede ser removido por el juez en caso que este verifique que actudé con negligencia, falta
grave o mal desempefio de sus labores™*, estamos ante un funcionario estatal que tiene
un rol estelar en los procesos concursales argentinos.

En cuanto al desapoderamiento, los efectos del mismo variaran en funcién al tipo de
procedimiento del que se trate. Si el deudor se acoge a un concurso preventivo, mantiene
en principio la administracion de su patrimonio con las restricciones que desarrollaremos
en el siguiente apartado, mientras que si es sometido a un proceso de quiebra el

desapoderamiento opera a plenitud®*,

2.1 El concurso preventivo: el sindico como “vigilante”

El articulo 15 de la Ley N° 24.522 establece que en el concurso preventivo el deudor
conserva la administracién de su patrimonio, bajo la vigilancia del sindico**. Si bien
resulta coherente que en este tipo de procesos el deudor conserve la gestion y
administracion de su negocio pues la superacion de su crisis patrimonial supone la

continuacion de sus actividades en el mercado*®

, Se mantiene latente la posibilidad que
el concurso preventivo fracase en caso que el deudor empeore su situacion patrimonial
como resultado de un manejo negligente y hasta doloso de su negocio. Es esta
“amenaza” potencial de que el deudor recaiga en un estado de quiebra la que justifica la

necesidad de hacer un seguimiento cercano y constante a la administracion de su

142 Articulo 254 de la Ley N° 24.522.

143 Articulo 255 de la Ley N° 24.522.

144 En ese sentido, TONON, Antonio. Op. Cit, p. 111; MAFFIA, Osvaldo. La Ley de Concursos
Comentada. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 47; y ESCUTI, Ignacio y Francisco Junyent
Bas.Op. cit. p. 90-91.

145 LEY N°24.522. Articulo 15.- Administracion del concursado. El concursado conserva la
administracion de su patrimonio bajo la vigilancia del sindico.

146 En palabras de Ignacio Escuti y Francisco Junyent Bas, el que el deudor sometido a concurso
preventivo no sea desapoderado de la gestion y administracion de su patrimonio, le permitira
mayores posibilidades de generar recursos a través de su reorganizacion empresarial y, con ello,
proponer a sus acreedores una alternativa de solucién concordataria a su crisis patrimonial. ESCUTI,
Ignacio y Francisco Junyent Bas. Op. Cit. p. 222.
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patrimonio**’.

En primer lugar, el que el deudor concursado mantenga la administracion de su
patrimonio significa que aquel podra seguir llevando a cabo todos aquellos actos y
operaciones normales y habituales de su giro empresarial, es decir, desempefiar su
actividad econémica ordinaria™*®.

La norma bajo comentario no precisa los alcances de lo que debe entenderse por
“vigilancia”. En linea con lo expresado a nivel doctrinal, consideramos que el ejercicio de
esta facultad por parte del sindico conlleva la realizacion de requerimientos de
informacion periodicos a la administracion del deudor sobre la marcha de la empresa, la
revision de documentacion contable y financiera especifica, la asistencia a reuniones de
los 6rganos societarios del deudor, como también otras actuaciones de supervision y
fiscalizacién de corte procesal como, por ejemplo, participar del inicio de las acciones
judiciales tendientes a reintegrar a la masa bienes sustraidos de la misma con motivo de
la celebracion de actos ineficaces, entre otros™*.

150’ el

Respecto del control sobre la administracién y gestion del patrimonio concursado
deber de vigilancia del sindico se agota especificamente en la supervision de los actos de
administracion llevados a cabo por el deudor sometido a concurso preventivo. Aqui el
sindico no interviene en absoluto en el manejo del negocio, su labor se limita a solicitar
informacion a los 6rganos de administracion del deudor sobre la realizacion de sus
operaciones ordinarias y, en caso constatara con motivo de dicha revision alguna

actuacion poco transparente o irregular, dar cuenta inmediata al juez para que este

147 TONON, Antonio. Op. Cit., p. 112.; y KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Op. Cit., p. 110 — 111.

148 KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Op. Cit, p. 111. Sobre la delimitacién conceptual de
“administracion ordinaria”, Jorge Daniel Grispo cita a un sector de la doctrina (Quintana Ferreyra) que
deja librada tal determinacién a la decision discrecional del juez del concurso a la luz de las
circunstancias de cada caso concreto; mientras que otros autores (Fassi — Gebhardt) se inclinan por
una interpretacion “restrictiva” del concepto, entendiendo como tal la posibilidad de realizar actos u
operaciones normales del giro empresarial, asi como aquellos otros conexos con dicha actividad que
no sean susceptibles de afectar, directamente o indirectamente, los intereses de los acreedores.
GRISPO, Jorge Daniel. Tratado sobre la Ley de Concursos y Quiebras. Editorial Ad-Hoc, primera
edicion, Buenos Aires, 1997, Tomo |, p. 231 — 232.

149 TONON, Antonio. idem, p. 113; BARBIERI, Pablo. Op. Cit., p. 65 y 66; y KLEIDERMACHER Arnoldo
y Jaime. Op. Cit., p. 112.

150 Segun Grispo, la administracién controlada en un régimen de concurso preventivo se relaciona
estrechamente con el principio de conservacién de la empresa, en cuanto mecanismo facilitado al
deudor para procurar la superacién de su crisis patrimonial, en beneficio propio y de sus acreedores y
empleados. GRISPO, Jorge Daniel. Op. cit., p. 232.
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disponga lo que estime conveniente para esclarecer o regularizar esa situacion®".

En lo concerniente al ejercicio de la facultad de disposicion de bienes, la Ley N° 24.522
impone al deudor dos restricciones especificas que, a nuestro modo de ver, caracteriza
claramente al régimen del concurso preventivo como uno de desapoderamiento
relativo™: (i) en primer lugar, prohibe expresamente la realizacién de actos a titulo
gratuito y pagos de créditos devengados antes del inicio del proceso, con las excepciones
previstas por la propia ley; vy, (ii) en segundo lugar, exige que, para realizar determinados
actos de disposicion, el deudor debe recabar previamente autorizacion del juez, con
previa audiencia del sindico y del Comité de Control de los acreedores™,

La norma antes citada prohibe los actos referidos en el literal (i) precedente porque
implican una injustificada reduccion de la masa activa que, en el caso especifico de los
pagos a determinados acreedores concursales, contraviene abiertamente el principio de
par conditio creditorum®®*. En cuanto a los actos comprendidos en el literal (i), la ley
condiciona su realizacién a su autorizacion previa por el juez por tratarse principalmente

de actos de disposicién cuyo grado de impacto en la situacién patrimonial del deudor

151 En ese sentido, Grispo sefiala que resultaria abiertamente contrario a la finalidad perseguida con los

concursos preventivos de facilitar la superacion de la crisis patrimonial del deudor en un escenario
de continuacion de su actividad empresarial, el que los drganos de auxilio judicial pudiesen
entorpecer el desarrollo de dicha actividad mediante la interposicion frecuente de cuestionamientos
judiciales a sus actos de administracion, por lo que la labor de tales drganos debe quedar limitada, en
principio, a funciones de vigilancia y supervision. GRISPO, Jorge Daniel. Loc. cit. p. 234 — 235.
152 O desapoderamiento “atenuado”, en palabras de MAFFIA, Osvaldo. Loc. Cit. p. 47. Sobre los
alcances concretos de este concepto, discrepamos con Barbieri, quien sostiene que no cabe, en
estricto, referirse a un desapoderamiento “relativo”, debiendo reservarse la figura del
desapoderamiento a los procesos de quiebra, en los cuales opera una auténtica privacion al deudor
de las facultades de administracion y disposicién de su patrimonio. BARBIERI, Pablo. idem, p. 219.
En nuestra opinion, resulta plenamente valido hacer la distincién entre desapoderamiento pleno y
relativo, ya que en este Ultimo caso el deudor queda parcialmente privado de realizar algunos actos
de disposicion por mandato legal expreso y, ademds, solo puede ejecutar otro tipo de actos de
disposicién con la previa autorizacion del juez, constituyendo ambas claras restricciones al libre
ejercicio del manejo de su patrimonio y, en ese sentido, son manifestaciones inequivocas del
desapoderamiento.
153 LEY N° 24.522. Articulo 16.- Actos prohibidos. El concursado no puede realizar actos a titulo
gratuito o que importen alterar la situacion de los acreedores por causa o titulo anterior a la
presentacion. (...)
Actos sujetos a autorizacion. Debe requerir previa autorizacion judicial para realizar cualquiera de los
siguientes actos: los relacionados con bienes registrables; los de disposicién o locacion de fondos de
comercio; los de emision de debentures con garantia especial o flotante; los de emision de
obligaciones negociables con garantia especial o flotante; los de constitucion de prenda y los que
excedan de la administracién ordinaria de su giro comercial.
La autorizacién se tramita con audiencia del sindico y del comité de control; para su otorgamiento el
juez ha de ponderar la conveniencia para la continuaciéon de las actividades del concursado y la
proteccion de los intereses de los acreedores.

154 BARBIERI, Pablo. Op. Cit. p. 220; MAFFIA, Osvaldo. Op. Cit. p. 49; y KLEIDERMACHER Arnoldo y
Jaime. Op. Cit., p. 114.
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puede ser de tal magnitud que requiere un cuidadoso y ponderado analisis econémico y
financiero previo para su realizacion por parte del juez y de sus 6rganos auxiliares, como
por ejemplo todos aquellos actos onerosos que se encuentren fuera del &mbito del giro
normal del negocio™®®.

Los actos que realice el deudor concursado en contravencion a las restricciones antes
apuntadas produciran dos clases de efectos: el primero, la ineficacia de pleno derecho de
tales actos frente a la masa de acreedores y, por tanto, se faculta a estos el inicio de
todas aquellas acciones procesales destinadas a declarar esta situacion y revertirla a
través de la reintegracion al patrimonio del deudor de los bienes eventualmente
transferidos como resultado de los mismos™®; el segundo, la posibilidad de que el juez
decrete, segun las circunstancias y perjuicio que tales actos hayan significado para la
correcta marcha del proceso, el desapoderamiento total o parcial de la administracién del
deudor, pudiendo en este Ultimo supuesto designar a un co-administrador, veedor,
interventor o controlador, cuyas funciones quedaran sujetas a las atribuciones especificas
que el juez le confiera®. Cabe destacar que esta variacion del desapoderamiento no solo
podra hacerse efectiva ante la constatacioén de los mencionados actos de disposicién, sino
también en aquellos supuestos en los que el deudor incumpla determinados deberes
frente al juez o sus 6rganos auxiliares o formule declaraciones falsas en perjuicio de los

acreedores®®,

195 BARBIERI, Pablo. Ibidem. Sobre el particular, Arnoldo y Jaime Kleidermacher enfatizan que si bien

pueden presentarse actos dispositivos extraordinarios que, a primera vista puedan resultar
beneficiosos para conservar e incluso incrementar el patrimonio del deudor en crisis, el “velo de
sospecha” que inevitablemente se cierne sobre la capacidad del deudor para gestionar su patrimonio
durante el concurso justifica la necesidad de obtener la previa autorizacion judicial para llevarlos a
cabo. KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Loc. Cit. p. 114 — 115.
156 En ese sentido, Barbieri manifiesta que, no obstante el tenor expreso de la norma, se hace necesaria
una declaracién judicial de ineficacia para poder restituir a la masa los bienes que hubieran sido
sustraidos como consecuencia de los actos de disposicion efectuados por el deudor. BARBIERI,
Pablo. idem, p. 224.
157 En opinion de Grispo, la decision de separar al deudor de la administracion de su patrimonio debe ser
producto de un ponderado y muy prudente analisis por parte de los jueces por las implicancias que
ello conlleva para la marcha del proceso, por lo que considera que dicha medida debe ser aplicada
de modo restrictivo, reservada solo para los casos que revistan extrema gravedad. GRISPO, Jorge
Daniel. Op. cit., p. 283.
158 LEY N° 24.522. Articulo 17.- Actos ineficaces. Los actos cumplidos en violacion a lo dispuesto en
el Articulo 16 son ineficaces de pleno derecho respecto de los acreedores. (...)
Separacion de la administracion. Ademas, cuando el deudor contravenga lo establecido en los
Articulos 16 y 25 cuando oculte bienes, omita las informaciones que el juez o el sindico le requieran,
incurra en falsedad en las que produzca o realice algun acto en perjuicio evidente para los
acreedores, el juez puede separarlo de la administracién por auto fundado y designar reemplazante.
Esta resolucion es apelable al solo efecto devolutivo, por el deudor. (...)
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Creemos que la inflexibilidad de la norma argentina en privar de eficacia la realizacién de
los actos denominados “prohibidos” y la inobservancia del procedimiento previsto para
efectuar los actos sujetos a autorizacién™®, no obstante responder a un loable esmero del
legislador en tutelar el interés de la masa de acreedores, puede terminar resultando
contraproducente para un exitoso desenlace de los concursos preventivos en aquellos
casos en los que un andlisis ex — post de la razonabilidad e idoneidad de tales actos para
preservar e, incluso, incrementar la masa patrimonial del deudor aconseje mas bien la
conveniencia de optar por su confirmacion. Aqui se echa de menos una disposicion como
la contenida en el articulo 40.7 de la ley espafiola'®.

Como podemos apreciar, la mayor severidad con la que opera el desapoderamiento en
los casos antes resefiados implica, en buena cuenta, el retiro total o parcial del que
podemos denominar “voto de confianza” implicitamente otorgado al deudor al permitir su
acogimiento al concurso preventivo, por haber realizado de manera inconsulta actos
potencial o concretamente lesivos del patrimonio del deudor que, a su vez, puedan
devenir en una disminucién de la garantia de pago de las acreencias comprendidas en el
procedimiento™®’.

Es importante recalcar que, de producirse esta variacion en el régimen del
desapoderamiento, en ningun caso es el sindico quien asume las funciones de
administracion, intervenciéon o control, segun sea el caso, sino los demas auxiliares

judiciales que el juez nombre para tal efecto. La actuacion de estos funcionarios sera, a su

Limitacion. De acuerdo con las circunstancias del caso, el juez puede limitar la medida a la

designacion de un coadministrador, un veedor o un interventor controlador, con las facultades que

disponga. La providencia es apelable en las condiciones indicadas en el segundo pérrafo.
159 En el marco de un concurso preventivo, y siempre bajo la vigilancia del sindico, la doctrina argentina
distingue por lo menos categorias de actos patrimoniales que puede llevar a cabo la administracion
del deudor concursado: los actos “ordinarios” del giro del negocio, los actos sujetos a autorizacién
judicial sefialados en el penultimo parrafo del articulo 16, y los actos “prohibidos” detallados en el
primer parrafo del citado precepto legal. ESCUTI, Ignacio y Francisco Junyent Bas, Op. Cit. p. 222-
224; y MAFFIA, Osvaldo. Op. Cit. p. 47-51. En este sentido, Arnoldo y Jaime Kleidermacher sefialan
que “(...) los actos sujetos a autorizacion no pueden ser convalidados a posteriori de su concertacion
por el juez concursal, si ésta no fue solicitada en el momento oportuno. (...)". KLEIDERMACHER
Arnoldo y Jaime. Op. Cit. p. 117.
160 La cual establece, entre otras disposiciones, que los actos realizados por el deudor en contravencion
a cualquiera de los dos regimenes de desapoderamiento (intervenciéon o suspension) solo podran ser
anulados a instancia de la administracién concursal y siempre que esta nos los haya convalidado o
confirmado. Y en este orden de ideas, no encontramos una justificacion légica para que el Gltimo
parrafo del articulo 16 de la Ley N° 24.522 permita que el juez haga un juicio ponderado sobre la
conveniencia de ciertos actos de disposicion patrimonial para el interés del concurso (evaluacién ex —
ante) a fin de autorizar su realizacion, pero no admita este margen de discrecionalidad para
convalidar a posteriori actos que tengan el mismo impacto beneficioso para la masa de acreedores.

161 BARBIERI, Pablo. Op. Cit. p. 225.
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vez, sometida a vigilancia del sindico'®.

El andlisis precedente nos permite constatar como es que, incluso en un esquema
procedimental disefiado en principio para propiciar la superacion de la crisis empresarial
del deudor bajo un régimen de continuacion de sus actividades, el ordenamiento juridico
argentino se cuida en fijar a la administracion del concursado desde el inicio del
procedimiento mecanismos directos de control de la gestion de su patrimonio, en

resguardo del interés de la colectividad de sus acreedores.

2.2 La quiebra: desapoderamiento absoluto a favor del sindico.

En caso que el juez declare la quiebra del deudor, el articulo 107 de la Ley N° 24.522 es
expreso’®® el concursado es desapoderado por completo de la administracion y
disposicién de sus bienes, debiendo procederse a la designacion del sindico, quien en lo
sucesivo asumird tales funciones. La norma bajo comentario no lo indica expresamente,
pero la claridad del precepto contenido en ella no deja lugar a dudas que una
consecuencia necesaria del desapoderamiento producido en esos términos es el cese
inmediato de los 6rganos societarios y de administracion del deudor.

Aqui el desapoderamiento es tan drastico y radical que la Ley N° 24.522 dispone que el
sindico o, en ausencia del mismo el funcionario designado por el juez para tal efecto,
debe proceder a la incautacion y conservacion de todos los bienes y documentos que
pertenezcan al deudor, actuaciones que estan reguladas en un capitulo entero de dicho

dispositivo legal*®*.

162 TONON, Antonio. Op. Cit., p. 118. Compartimos la critica formulada por este autor cuando se

cuestiona la necesidad de recurrir en estos casos a un auxiliar de justicia adicional, no obstante el
sindico se encuentra en funciones. En ese mismo sentido se pronuncian Arnoldo y Jaime
Kleidermacher, quienes también objetan el hecho de, por ejemplo, tener que recurrir a interventores y
veedores pese a que el sindico realiza en estricto las mismas labores atribuidas a tales funcionarios
en ejercicio de sus facultades de vigilancia. KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Op. Cit. p. 119.
163 LEY N°24.522. Articulo 107.- Concepto y extension. El fallido queda desapoderado de pleno
derecho de sus bienes existentes a la fecha de la declaracion de la quiebra y de los que adquiriera
hasta su rehabilitacion. El desapoderamiento impide que ejercite los derechos de disposicion y
administracion.
164 Capitulo IV Seccidn primera, articulo 177 a 188 de la ley. En este sentido, Ignacio Escuti y Francisco
Junyent resaltan el hecho que en los procesos de quiebra el ejercicio de estas facultades de
incautacion de bienes por parte del sindico y de sus auxiliares de justicia se sustentan en que estos
actian por mandato legal expedido por 6rganos jurisdiccionales que adquieren el manejo del
patrimonio del deudor en mérito a la sentencia declaratoria de quiebra. Asi, sostienen que “ Ningun
mecanismo procesal podria ser mas eficaz que éste para hacer efectiva la “indisponibilidad juridica y
material” que constituye el desapoderamiento y el medio con el cual se afecta integramente el
patrimonio. (...) Todos los bienes, cualquiera sea su naturaleza, son agredidos por el proceso. Todo
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La declaracion de quiebra importa la consiguiente salida del mercado del deudor mediante
la realizacion de sus activos para el pago de sus deudas. Por esa razon, se considera que
ante esta situacion, la misma que evidencia una crisis patrimonial “insalvable”, se torna
indispensable impedir, con caracter absoluto y definitivo, que el concursado mantenga las
facultades de disposicion y administracion de sus bienes, las cuales deben ser
trasladadas al funcionario concursal a quien el juez, en su calidad de maxima autoridad
del proceso, designe para gestionar el pago de los créditos hasta donde alcance el
patrimonio que debe administrar y realizar®°.

El desapoderamiento que opera con el inicio del proceso de quiebra es absoluto: al
guedar desapoderado “de pleno derecho” de las facultades de administracion y
disposicién de su patrimonio, el deudor queda impedido de realizar cualquier acto que
implique el ejercicio de tales facultades y, en caso de realizarlos, estos actos resultan
ineficaces también de pleno derecho conforme lo sefiala cierta linea jurisprudencial®®®.
Una vez en posesion de los bienes y acervo documentario del deudor, el sindico debe
ejercer todos aquellos actos de administracién y conservacion tendientes a mantener la
integridad de los activos puestos a su disposicion, hasta proceder a la realizacion de los
mismos, pudiendo incluso celebrar todo tipo de contratos onerosos conducentes para el

logro de ese objetivo, previa autorizacién o puesta en conocimiento del juez*®’.

el patrimonio del deudor es objeto de la quiebra. (...)"ESCUTI, Ignacio y Francisco Junyent Bas, Op.

Cit. p. 246.
165 Saul Argeri conceptla al desapoderamiento como una medida precautoria de naturaleza compleja,
destinada a aislar y delimitar el patrimonio “econémicamente enfermo” haciéndolo indisponible para
su titular, siendo este uno de los objetivos perseguidos con su implementacion, y el otro transferir al
juez la facultad de disposicion patrimonial para que este delegue su ejercicio en el sindico para
defender los intereses de la masa. ARGERI, Sall. El Sindico en el Concurso de Quiebra. Ediciones
Juridicas, Buenos Aires, 1991, p. 307 y 308.
166 “(...) 2. La ineficacia de los actos realizados por el fallido sobre los bienes desapoderados, asi como
los pagos que haga o reciba previstos en la L.C., art. 109, debe ser declarada de conformidad con lo
dispuesto en la L.C., art. 118, ultimo parrafo, esto es, sin necesidad de accién o peticion expresa y
sin tramitacion.
3. Por efecto del desapoderamiento de la L.C., art. 107, corresponde equiparar los actos y pagos
ineficaces previstos en el art. 109, con los actos establecidos en el art. 118, esto es, los ineficaces de
pleno derecho y sin necesidad de declaracién judicial (...).” Sentencia expedida en el caso “Ramaén,
Juan” (LL, 1/12/1997, F. 96.406). CCiv. y Com. San Isidro, Sala Il, 17/7/1997. Ficha N° 28.247. Citada
por KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Op. Cit. p. 346.
167 LEY N°24.522. Articulo 179.- Conservacion y administracién por el sindico. El sindico debe
adoptar y realizar las medidas necesarias para la conservacion y administracion de los bienes a su
cargo. (...)
Articulo 185.- Facultades para conservacidon y administracion de bienes. El sindico puede
realizar los contratos que resulten necesarios, incluso los de seguro, para la conservacion y
administracion de los bienes, previa autorizacién judicial. Para otorgarsela debe tenerse en cuenta la
economia de los gastos y el valor corriente de esos servicios.
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Ahora bien, el hecho que el sindico ejerza las funciones que la ley concursal argentina le
encomienda como 6érgano auxiliar del juez, no significa en modo alguno que carezca de
autonomia y margen discrecional de accién para conducir el proceso de quiebra,
debiendo observar para tal efecto una conducta diligente y oportuna en beneficio de la
masa de acreedores. Al respecto, es ilustrativo lo expresado por un fallo judicial que
ratificé la remocion de un sindico precisamente por incumplimiento de esta especie de
“poder-deber”: “ (...) Atento a que la debida diligencia del sindico en el cumplimiento de
sus funciones, no esta supeditado a las comunicaciones que el juez, como director del
proceso, deba dirigirle a tal efecto, sino que, sin perjuicio de lo que éste decida para
impulsar el procedimiento concursal, el funcionario debe tomar la iniciativa peticionando lo
conducente a tal efecto, cuando no ha dado puntual cumplimiento a las resoluciones del
juez del concurso, coadyuvando, asi con su tarea a la rapida tramitacién, procede
confirmar la remocion decretada; maxime si se considera la exigencia de preservar la
celeridad de la liquidacion falencial, aspecto sobre el cual ha puesto especial énfasis la ley
concursal vigente (ley 24.522, art. 217)".

El sindico también puede proponer al juez la continuacion provisional de las actividades
del fallido, si considera que la interrupcion de su giro puede ocasionar un grave perjuicio a
la conservacién del patrimonio y, por ende, al interés de los acreedores, si concluye que
tales actividades resultan econémicamente viables o incluso para preservar puestos de
trabajo®®. En este caso, podra contar con la colaboracién de otros funcionarios como, por

ejemplo, co-administradores, quienes, en todo caso, actdan bajo las instrucciones y

Si la urgencia lo hiciere imprescindible puede disponer directamente la contratacion, poniendo

inmediatamente el hecho en conocimiento del juez.

Articulo 186.- Facultades sobre bienes desapoderados. Con el fin de obtener frutos, el sindico

puede convenir locacién o cualquier otro contrato sobre bienes, siempre que no importen su

disposicién total o parcial, ni exceder los plazos previstos en el Articulo 205, sin perjuicio de lo

dispuesto en los Articulos 192 a 199. Se requiere previa autorizacién del juez.
168 Sentencia expedida en el caso “Edificadora San Fernando s/ quiebra”, CCom., Sala E, Arecha-
Guerrero-Ramirez, 19/11/1996. Ficha N° 25.793. Citado por KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Op.
Cit., p. 76.
169 LEY N° 24.522. Articulo 189.- Continuacion inmediata. El sindico puede continuar de inmediato
con la explotacidon de la empresa o alguno de sus establecimientos, si de la interrupcion pudiera
resultar con evidencia un dafio grave al interés de los acreedores y a la conservacion del patrimonio,
si se interrumpiera un ciclo de produccién que puede concluirse o entiende que el emprendimiento
resulta econémicamente viable. También la conservacion de la fuente de trabajo habilita la
continuacién inmediata de la explotacion de la empresa o de alguno de sus establecimientos, si las
dos terceras partes del personal en actividad o de los acreedores laborales, organizados en
cooperativa, incluso en formacion, la soliciten al sindico o al juez, si aquél todavia no se hubiera
hecho cargo, a partir de la sentencia de quiebra y hasta cinco (5) dias luego de la ultima publicacién
de edictos en el diario oficial que corresponda a la jurisdiccion del establecimiento. (...)
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supervision del sindico™.

Cabe preguntarse en este punto cuan idéneo puede resultar para el desempefio de esta
variedad y amplitud de funciones el perfil de profesional tnico que la legislacion argentina
ha previsto para el 6rgano de la sindicatura. Sin animo alguno de desmerecer la
importancia que reviste el conocimiento de materias contables para ejercer labores de
fiscalizacién y supervision en los procesos concursales, consideramos que la toma de
decisiones como, por ejemplo, la de continuar provisionalmente el negocio del concursado
por la viabilidad econémica que este pudiera reportar a la masa, hace necesaria ademas
la participacion de otro tipo de profesionales, de formacién principalmente empresarial.
Esta amplitud de atribuciones a favor del sindico, la virtual inamovilidad de la que goza
una vez nombrado por el juez y su insuficiente perfil profesional evoca, en cierta medida,
la figura del sindico de quiebras que cobr6 protagonismo en el sistema concursal peruano
hasta 1992, de negativa recordacién conforme a lo analizado en la primera seccion del
presente trabajo. En nuestra opinion, tal como esta estructurado el proceso de quiebra en
el régimen concursal argentino, recae en el juez la tarea de paliar estas deficiencias
inherentes a dicho érgano de auxilio judicial mediante una continua y efectiva fiscalizacién
de su gestion, labor cuya probabilidad de realizacién entendemos que, de cualquier modo,
puede verse notablemente dificultada por la falta de especializacion de los propios jueces

en materia concursal.

2.3 Figura intermedia: el co-administrador.

La Ley N° 24.522 contempla, ademas del sindico, la regulacién de otros funcionarios
auxiliares del juez durante el desarrollo de los procesos concursales. Uno de ellos es la
figura del “co-administrador”, respecto de quien el articulo 259 de dicha norma sefiala
expresamente que podra ejercer sus funciones en los procesos de quiebra cuando el
sindico disponga la continuacién provisional de la actividad del concursado, supuesto a su

vez previsto en los articulos 192 a 199 de la ley*".

170 LEY N° 24.522. Articulo 191.- (...) En su autorizacion el juez debe pronunciarse explicitamente por

lo menos sobre:

(...)

5) La designaciéon o no de uno o mas coadministradores; y la autorizacién al sindico para contratar

colaboradores de la administracion; (...)

i LEY N°24.522. Articulo 259.- Coadministradores. Los coadministradores pueden actuar en los
casos sefialados por los Articulos 192 a 199. Su designacién debe recaer en personas
especializadas en el ramo respectivo o graduados universitarios en administracion de empresas.
Su remocidn se rige por lo dispuesto en el Articulo 255.
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Aunque la norma bajo comentario no lo indique textualmente, los co-administradores
también podran participar en los concursos preventivos en los que el juez haya dispuesto,
como consecuencia de los actos realizados por el deudor en contravencién al articulo 16
de la ley, la remocién total o parcial de los administradores del concursado'’®. En este
supuesto, el ejercicio de sus funciones también queda sujeto a la fiscalizacién del sindico.
A diferencia de lo que ocurre con el sindico, la ley exige que las personas designadas
como co-administradoras deben tener especializacion “en el ramo respectivo”, o tener
graduacion universitaria en administracion de empresas. A nuestro entender, la primera
exigencia esté referida a experiencia en el manejo de empresas en general, en particular
de empresas sometidas a concurso, mientras que la segunda exigencia atafie a la
tenencia de grado universitario sobre la materia®”.

Poco mas de margen de interpretacion y comentario sobre los alcances de estas
funciones permite la ley argentina*’*. Como puede apreciarse, dedica solo un articulo a la
regulacién exclusiva de esta figura, estando la normativa restante relacionada con ella
referida, basicamente, al modo de ejercicio de las funciones del co-administrador en los
procesos de quiebra con continuacion provisional de actividades de la empresa. Asi, los
numerales 1 y 2 del articulo 192 de la ley establecen que los co-administradores estan
facultados a realizar todos aquellos actos de administracion ordinaria que correspondan a
la continuacién provisional de actividades, siendo que para ejecutar actos que excedan tal
ambito requieren autorizacion judicial y solo ante necesidades evidentes para el proceso,
lo cual restringe aiin mas su campo de accion.

Creemos que la configuracién normativa de este funcionario concursal es deficitaria. Lo
escueto de su regulacion especifica pone en evidencia que su utilidad para el desarrollo

del proceso concursal es, a los ojos del legislador argentino, minima, si tenemos en

172 Aqui seguimos lo expresado por BARBIERI, Pablo. Op. Cit., p. 76.

173 En este punto nos apartamos parcialmente de lo expuesto por Barbieri, quien sostiene que solo
pueden cumplir el primer requisito exigido los profesionales especializados en el rubro econémico
especifico al que se dedique el deudor. Sin embargo, entendemos que esta interpretacion “literal” de
la norma bajo comentario enfrenta no solo el problema de las evidentes dificultades que el juez
tendria que afrontar para identificar, en cada caso concreto, a profesionales con un perfil tan
especifico — el cual por lo demas es reconocido por el propio autor — , sino la eventualidad de que
puedan presentarse casos en los que el objeto social de la empresa admita la realizacion de una
diversidad de actividades econémicas, incluso distintas entre si. BARBIERI, Pablo. idem. p. 77 -78.
4 En palabras de Arnoldo y Jaime Kleidermacher el funcionamiento de los co-administradores, al cual
ellos denominan un “tercer régimen” de desapoderamiento distinto al de vigilancia y al aplicable a los
procesos de quiebra, carece de sistematizacion y reglamentacién alguna en la ley argentina.
KLEIDERMACHER Arnoldo y Jaime. Op. Cit. p. 119.
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cuenta que, en primer término, su designacion es plenamente facultativa del juez, quien
incluso puede optar por prescindir de sus servicios en el caso concreto, ni existe prevision
legal que exija a los jueces concursales tener a su disposicion listados de profesionales
aptos para ejercer estas funciones'’®. Esto representa, a nuestro modo de ver, una
inmejorable oportunidad desperdiciada para suplir, con el debido aprovechamiento de
esta figura, las limitaciones e inconvenientes que trae consigo el ejercicio de las funciones
del sindico en el concurso argentino.

Hasta aqui el analisis sobre la regulacion del desapoderamiento en la legislacion
argentina. Como reflexion final, y en coincidencia con lo expresado en los parrafos
inmediatamente anteriores, consideramos que el ordenamiento concursal de ese pais
tiene en el desapoderamiento del deudor un mecanismo de proteccién de la masa de
acreedores que resulta fundamental para un desarrollo exitoso de los procesos
respectivos, sea el concurso preventivo o la quiebra. Sin embargo, la indefinicion
conceptual de los hechos econémico-juridicos que sirven de base para el inicio de cada
uno de tales procesos, sumada a la falta de una determinacion legislativa clara y concreta
de cudles son los objetivos que se buscan alcanzar con el régimen concursal, a la
yuxtaposiciéon de funciones y competencias de los funcionarios auxiliares, al excesivo
caracter procedimental de los concursos y a la propia falta de especializacion de los
jueces, pueden convertirse en factores que conspiren en contra de la consecucion de esa
finalidad.

3 Estados Unidos

3.1 The Bankruptcy Code

El sistema concursal norteamericano esta regido por el Bankruptcy Code vigente desde
1978, codificacion que regula, aunque en distintos capitulos, el tratamiento dispensado a
las crisis de pagos afrontadas tanto por las personas naturales sin negocio como por las
empresas, ofreciéndoles la posibilidad de superar dicha situacién falencial a través de la
liquidacion de sus bienes o activos, o de la aprobacion de planes de reprogramacion de

pagos y de reorganizacion empresarial'™.

175 BARBIERI, Pablo. Ibidem.

176 “Bankruptcy laws help people who can no longer pay their creditors get a fresh start — by liquidating
assets to pay their debts or by creating a repayment plan. Bankruptcy laws also protect troubled

businesses and provide for orderly distributions to business creditors through reorganization or
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Es necesario destacar que la autoridad a cargo de los procesos concursales es el

nl77

denominado “United States bankruptcy judge” ', cuya jurisdiccion es exclusiva, lo cual

significa que este tipo de procesos no puede ser conocido por cortes estatales*’®.

El Bankruptcy Code no contiene una legislacion uniforme para abordar el fenbmeno de la
insolvencia. Consciente de las diferencias existentes entre las caracteristicas, magnitud y
necesidades de cada uno de los diversos sectores econémicos de su pais, el régimen
concursal norteamericano agrupa la regulacion de la llamada “bancarrota” en torno a
varios capitulos (Chapters), cada uno de los cuales trata sobre el estado de cesacion de
pagos de sectores econémicos diferenciados de la sociedad americana, asi como el
diferente tratamiento que reciben las crisis empresariales en funcion al estado de sus

dificultades patrimoniales'’.

Dos son los capitulos o chapters que, en cierta forma, regulan de manera general las
situaciones de insolvencia de los deudores en el sistema norteamericano: el Chapter 7
titulado Liquidation, y el Chapter 11 denominado Reorganization. Como sus
denominaciones lo sugieren, el Chapter 7 es un procedimiento orientado a la venta de los
activos del deudor para pagar con su producto a los acreedores, mientras que el Chapter
11 es un procedimiento que tiene por finalidad proponer a los acreedores del concursado
un plan de reorganizacion que, luego de su confirmacion por el juez de la quiebra, permita

pagar la totalidad de los pasivos manteniendo al deudor en el ejercicio de sus actividades.

Como veremos a continuacion, el desapoderamiento difiere sustancialmente en uno y otro

liquidation.” Ver http://www.uscourts.gov/FederalCourts/Bankruptcy.aspx. Consultada el 11 de
noviembre de 2013.

177 Ver

http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011.pdf. Consultada el 11 de noviembre de 2013.

178 Ver http://www.uscourts.gov/FederalCourts/Bankruptcy.aspx. Consultada el 11 de noviembre de

2013.

179 Son seis los tipos basicos de procesos de insolvencia los que, en igual nimero de capitulos, son

regulados por el Bankruptcy Code: el Chapter 7, titulado “Liquidation”, el Chapter 13 denominado
“Adjustment of Debts of an Individual With Regular Income”, el Chapter 11 llamado “Reorganization”,
el Chapter 12, titulado “Adjustment of Debts of a Family Farmer or Fisherman with Regular Annual
Income”, el Chapter 9 denominado “Adjustment of Debts of a Municipality” y el Chapter 15 llamado
“Ancillary and Other Cross-Border Cases”. Por razones metodoldgicas analizaremos solo el
contenido del Chapter 7 y del Chapter 11, solo en aquello que concierna al tema objeto del presente
trabajo. Ver el siguiente enlace:
http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011 .pdf (Consultado el 11/11/2013).
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caso, siendo virtualmente inexistente en los procesos tramitados al amparo del Chapter

11y, por el contrario, completo tratandose de los procesos seguidos bajo el Chapter 7.

3.2 Chapter 11: proceso de reorganizaciéon. EI “U.S. Trustee” y el

“Bankruptcy Administrator”.

El deudor que solicita su acogimiento al Chapter 11 (Reorganization) conserva de modo
integro las facultades de administracion y disposicion de su patrimonio, el cual queda
protegido de ejecuciones individuales de sus acreedores (automatic stay) hasta que estos
aprueben un plan de reorganizacion que debe ser confirmado por el juez que conoce el

concurso.

Este régimen de corte favorable al deudor — al menos de modo nominal, como lo veremos
mas adelante — tiene una vigencia relativamente reciente, puesto que antes de la dacion
del Bankruptcy Code en 1978 los procesos de reorganizacion empresarial
norteamericanos se hallaban regidos por el denominado Chapter X of the Chandler Act
del antiguo Bankruptcy Act desde 1938, norma que disponia la sustitucién de los
administradores de las empresas sometidas a reorganizacion por un funcionario estatal

designado por la corte (trustee)*®.

El proceso regido bajo el Chapter 11 es de vocacion eminentemente empresarial.
Unicamente admite el acogimiento de personas no empresarias (individuals) siempre que
hayan acreditado haber recibido, dentro de los 180 (ciento ochenta) dias anteriores a la
presentacion de su pedido, asesoria crediticia por parte de alguna agencia de asesoria de

crédito autorizada. Puede ser promovido a pedido del propio deudor o de sus

180 En comparacion con la actual regulacion prevista en el Chapter 11, David A. Skeel se remite a un

antecedente histdrico para explicar en parte el cambio radical producido en el desapoderamiento bajo
el Chapter 11 respecto de su antecedente normativo inmediatamente precedente. Sefiala el citado
autor que, como resultado de la crisis financiera ocasionada por la debacle de Wall Street a principios
de los afios 30, el llamado “New Deal” puesto en marcha por el gobierno de ese entonces decidié
excluir a los bancos inversionistas y abogados de Wall Street de toda influencia e injerencia que,
hasta ese momento, habian ejercido dichos agentes econémicos en los procesos de reorganizacion,
a través de la imposicién de un trustee designado por la corte y, al mismo tiempo, prohibiendo la
intervencion en el proceso de todos aquellos abogados y banqueros que representaban al deudor
antes de recaer en bankruptcy. De esta manera, la influencia de Wall Street en los procesos de
reorganizacion desaparecio por décadas. SKEEL, David A.: “The “New” New Corporate Governance
in Chapter 11”. En: University of Pennsylvania Law Review, Vol. 52, N° 2 (Dec. 2003), p. 924.
Consultado en el siguiente enlace http://www.jstor.org/stable/3313038 (31/12/2013)
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acreedores®®,

Para acogerse al Chapter 11, no se requiere acreditar en estricto un “estado de
insolvencia”, sin perjuicio de lo cual el pedido puede ser rdpidamente desestimado en
caso haya sido formulado de mala fe o con pocas posibilidades de éxito*®2. Conforme lo
sefala la doctrina, detras de esta regulacién subyace la presuncion de que el valor de una
empresa que atraviesa una seria crisis econOmica y financiera es mayor con la
continuacion de sus actividades que el que tendria en caso de realizarse sus activos, para
lo cual se requiere que sea la empresa, a través de sus administradores originales, quien
solicite el acogimiento a este régimen excepcional bajo la supervision de la autoridad

estatal competente'®,

Una vez iniciado el proceso, el deudor debe acompafiar a su denominacién el término
debtor in possession (deudor en posesion). Esta condicion la mantiene hasta que su plan
de reorganizacién sea confirmado, el proceso sea eventualmente reconducido al Chapter

7, su pedido sea rechazado o se designe un administrador (Chapter 11 Trustee)**.

Sobre los alcances de la condicion de debtor in possession que asume la empresa
sometida al Chapter 11 se ha pronunciado la jurisprudencia de la U.S. Supreme Court en
el caso N.C.P. Marketing Group, Inc., Petitioner v. BG Star Productions, Inc. resuelto por
sentencia del 23 de marzo de 2009, al sefalar que “ (...)The object of Chapter 11 of the
Bankruptcy Code is to empower a debtor with going concern value to reorganize its
operations to become solvent once more. In a typical case, the debtor takes on the role of

"debtor in possession,” allowing it to retain possession and control of its business. A

181 Ver el siguiente enlace:

http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011.pdf (Consultado el 11/11/2013)

182 Cfr. McCORMACK, Gerard: “Control and Corporate Rescue: An Anglo American Evaluation”. En: The

International and Comparative Law published by Cambridge University Press, Vol. 56, N° 3 (Jul.
2007), p. 517. Consultado en el siguiente enlace: http://www.jstor.org/stable/4498088 (31/12/2013)

183 “ (...) Chapter 11 is founded on certain key assumptions including the idea of a 'going concern

surplus'. In other words, there is a premise that companies in financial distress are worth more as
going concerns than they are if liquidated piecemeal (...) It is also assumed that the necessary
adjustments cannot be brought about without court supervision and that, with few exceptions, the
decision to initiate formal reor-ganization proceedings should be made by the management of the
company. (...)" Ibidem.
184 Ver el siguiente enlace:
http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011.pdf (Consultado el 11/11/2013)
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debtor-in-possession operates its business and performs many functions that would fall to

the trustee under other chapters of the Bankruptcy Code. (...)"**

Segun la jurisprudencia antes citada, el hecho que el deudor sometido al Chapter 11
conserve la administracion y disposicion de su patrimonio no implica, en modo alguno,
que tenga libertad de accion absoluta respecto de los actos que conciernen a su
patrimonio. Desde el momento que el juez acoge su solicitud, el deudor se convierte en
una especie de “fiduciario” de la gestiébn de su patrimonio, es decir, en garante de la
conservacion y administracion del mismo en aras de la proteccion del interés de sus

acreedores™®.

Como una de las razones que explican el que la legislacion norteamericana privilegie,
como regla general®’, la permanencia de la administracién original del deudor sometido al
Chapter 11, se aduce que con ello se busca incentivar la “cultura del riesgo” entre los

empresarios*®

, evitando penalizarlos con la pérdida de sus facultades de administracion y
disposicion como sancion por el fracaso en el que eventualmente pudieran incurrir en el

emprendimiento de sus negocios'. Asi, la posibilidad exclusiva que el Bankruptcy Code

185 Consultado en el siguiente enlace:

http://www.lexisnexis.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/hottopics/Inacademic/ (26/01/2014)

186 “(...) Another fundamental assumption is that the incumbent manage-ment should generally remain in

place although legally transformed into a quasi-trustee in bankruptcy and called the 'debtor in

possession' or DIP. (...)” McCORMACK, Gerard. Op. cit., p. 517 — 518.
187 Notese que, a diferencia de los ordenamientos espafiol y argentino, la continuacion de actividades
del deudor bajo el Chapter 11 no esta supeditada a la intervencion, control o vigilancia alguna por
parte de auxiliares de justicia designados por el juez (llamese sindico, interventor o trustee), salvo
que la propia corte disponga, siempre de manera sobreviniente y generalmente a pedido de parte
interesada, la sustitucién de los administradores por un case trustee.
188 “(...) In the aggregate, if more entrepreneurs are willing to take such risks, then there will be a wider
variety of firms and, in turn, a higher level of competition in a society. Moreover, not only may these
entrepreneurial firms take risks but they also may induce risk-averse established firms to take more
risks (Arend, 1999) in order to avoid becoming competitively obsolete. (...)” HYUN — LEE Seung, Mike
W. Peng and Jay B. Barney: “Bankruptcy Law and Entrepreneurship Development: A Real Options
Perspective”. En: The Academy of Management Review, Vol. 32, N°1 (Jan. 2007), p. 259.
Consultado en el siguiente enlace: http://www.jstor.org/stable/20159291 Otra posicidon en esa misma
linea, aunque enfocada principalmente hacia el incentivo en emprendimientos de innovacién
tecnolégica, la desarrollan Viral V. Acharya y Krishnamurthy V. Subramanian, quienes sostienen que
los sistemas legales de insolvencia favorables al deudor (debtor-friendly bankruptcy codes) estimulan
la innovacion empresarial al promover la permanencia de empresas que recaen en insolvencia.
ACHARYA, Viral V. y Krishnamurthy V. Subramanian: “Bankruptcy Codes and Innovation”. En : The
Review of Financial Studies published by Oxford University Press, Vol. 22 N° 12 (Dec. 2009), p. 4949
—4988. Consultado en el siguiente enlace: http://www.jstor.org/stable/40468335 (31/12/2013)

189 Ibidem. Para ello, una idea implicita que presupone la consecucién de este objetivo es que los

empresarios asuman plenamente, como parte fundamental del riesgo de su emprendimiento, las
consecuencias de una eventual insolvencia (failure). Agregan los citados autores que, siempre que
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atribuye a las empresas en dificultades para optar por la aprobacién de un plan de
reorganizacion, es vista como un juego de incentivos de “zanahoria y garrote” a los
administradores, instandolos a recurrir al régimen concursal a cambio de permitirles

conservar el manejo de la empresa insolvente™®.

Para cumplir a cabalidad este rol de “fiduciario”, el deudor debe observar una serie de
deberes frente a la autoridad judicial del concurso y a sus acreedores. En primer lugar,
debe informar sobre el estado de sus libros contables, asi como presentar informacién
peridédica al U.S. Trustee o al Bankruptcy Administrator sobre su situacion patrimonial
como, por ejemplo, reportes mensuales de sus operaciones. También esta facultado para
contratar todo el personal profesional que resulte necesario para llevar a cabo el proceso
de reorganizacion, completar y presentar declaraciones de renta e informes requeridos

por la corte como parte de la contabilidad que deba adjuntar al final de su gestion™".

El U.S. Trustee se encarga de supervisar y fiscalizar el cumplimiento de los deberes
fiduciarios del debtor in possession, requiriéndole la presentacion mensual de reportes de
sus ingresos y costos de operacion, apertura de nuevas cuentas bancarias, entre otras
atribuciones de supervision y control. Por sus servicios, el deudor debe pagar un
honorario (fee), cuyo incumplimiento faculta al U.S. Trustee a solicitar al juez la
conversion del proceso a uno regido por otro capitulo del Bankruptcy Code, o denegar la

solicitud de acogimiento al proceso'®.

Los casos en los que procede designar a un case trustee en los procesos de
reorganizacion tramitados bajo el Chapter 11 son aquellos en los cuales la corte toma
conocimiento, a pedido de parte interesada o por el propio U.S. Trustee, que el deudor ha

administrado su patrimonio en forma fraudulenta, deshonesta, incompetente, por mal

los efectos y costos de la quiebra sean debidamente contenidos, las quiebras de grandes empresas

pueden incluso reportar un beneficio al crecimiento econémico de la sociedad.
190 Cfr. McCORMACK, Gerard. Op. cit.,, p. 521 — 528. Este autor realiza un acucioso e interesante
andlisis sobre las diferencias existentes entre las cultura de riesgo empresarial imperante en los
Estados Unidos y aquella predominante en el Reino Unido y, entre los puntos de dicho andlisis,
esboza una critica al sistema norteamericano en cuanto anota que este adoleceria de un adecuado
incentivo de “garrote” a los administradores que deciden someter a su empresa al régimen del
Chapter 11.

1ol Ver el siguiente enlace:
http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011.pdf (Consultado el 11/11/2013)

192 idem.
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manejo de su negocio, por considerar que de ese modo se cautela mejor el interés de los
acreedores o incluso por otros intereses del Estado. Eventualmente también procederd el
nombramiento de un case trustee en caso de verificarse que cualquiera de los sujetos a
cargo de la administracion o de los demas Organos societarios del deudor realizd
conductas fraudulentas y hasta criminales durante la gestién del negocio, o al momento
de elaborar los reportes financieros del concursado. En principio, el case trustee es
designado por el U.S. Trustee, pero también esta permitido que los acreedores puedan

nombrarlo en junta®,

Una vez designado, el case trustee asume la conduccion de la empresa concursada y, de
ser el caso, elabora una propuesta de plan de reorganizacion. En caso contrario, solicitara
al juez la denegatoria del proceso o su conversion a uno regulado en otro capitulo del
Bankruptcy Code. No obstante ello, el juez puede separar a este funcionario de la
administracion de la empresa en cualquier momento antes de la confirmacion del plan de

reorganizacion, a solicitud de parte interesada'®’.

El case trustee es un auxiliar de justicia de las cortes, pero no califica como funcionario
publico en la medida que no percibe remuneraciones del Estado para el desempefio de
sus funciones, sino que, en su calidad de sustituto del debtor in possession, obtiene sus
ingresos de la propia administracion y eventual venta de los activos del deudor sometido
al Chapter 11. Asi se ha cuidado de puntualizarlo el Tribunal de Apelaciones para el
Noveno Circuito del distrito de Oregon en el fallo del 6 de noviembre de 2013 recaido en
el caso Obsidiana Fin. Group, LLC, Kevin D. Padrick v. Crystal Cox: “ (...) A Chapter 11
trustee can be appointed by the bankruptcy court for cause or when the best interests of
the estate or creditors dictate. (...) But, an appointed trustee simply substitutes for, and
largely exercises the powers of, a debtor-in-possession. (...) No one would contend that a
debtor-in-possession has become a public official simply by virtue of seeking Chapter 11
protection, and we can reach no different conclusion as to the trustee who substitutes for

the debtor in administering a Chapter 11 estate. (...)"**®

198 idem.

194 idem.

195 Consultado en el siguiente enlace:

http://www.lexisnexis.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/hottopics/Inacademic/ (26/01/2014)
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Vemos como la legislacidbn norteamericana, no obstante conceder a los deudores
concursados bajo el régimen del Chapter 11 un amplio margen de accion en la
administracion de su patrimonio, al mismo tiempo les imponen deberes “fiduciarios” cuyo
cumplimiento es requisito necesario para que puedan continuar plenamente empoderados
de su negocio. Asimismo, podemos observar que el nivel de cumplimiento de tales
deberes es permanentemente monitoreado por la autoridad concursal, quien tiene las
facultades para desapoderar a aguellos deudores que desatiendan esos deberes, incluso
mediante la realizacion de conductas fraudulentas o lesivas del interés de los acreedores

del concurso.

Sin embargo, la utilidad del Chapter 11 como mecanismo exitoso de recuperacion de
créditos bajo un esquema de continuacion de actividades de la empresa ha sido objeto de
duras criticas. Por una parte, se le percibe mas como una via legal que tienen a su
inmediata disposicion empresas que por su precaria situacion patrimonial en realidad
deberian ser liquidadas, permitiéndoles permanecer indefinidamente protegidas de
ejecuciones individuales por las cortes que acogen su pedido (petition). De otro lado, se
sostiene que esta “proteccion” artificial de empresas inviables deriva en una ineficiencia
econdmica, al evitar o retardar la recolocacion de los activos de la concursada en manos

de nuevos propietarios en quienes tales bienes generarian mayor valor*®,

Para algunos autores, ese “blindaje” artificial y prolongado en el tiempo del que pretenden
valerse empresas inviables al acogerse al Chapter 11 en perjuicio de sus acreedores
constituyé un fenébmeno que se presentd principalmente durante los primeros afios de
vigencia del Bankruptcy Code, especificamente en la década de los ochenta™’, pero que a

partir de la década siguiente, y de modo cada vez mas consistente desde entonces, ha

196 “(...) Businesses that should be liquidated are allowed to linger indefinitely under the protection of the

court. Chapter 11 prevents or retards the reallocation of the assets even when a failing business’s
assets may have greater value in the hands of another owner. Rent-seeking competition among
secured and unsecured creditors dominates a process overseen by judges who lack business training
and are biased in favor of preserving businesses that should be liquidated. (...)” MORRISON, Edward
R.: “An Empirical Study of Continuation Bias in Small — Business Bankruptcies”. En: Journal of Law
and Economics, published by The University of Chicago Press for The Booth School of Business of
The University of Chicago and The University of Chicago Law School, Vol. 50, N° 2 (May 2007), p.
382. Consultado en el siguiente enlace: http://www.jstor.org/stable/10.1086/511319 (31/12/2013)

1o7 SKEEL, David A. Op.cit., p. 920 — 921. Este autor cita como ejemplo emblematico de esta utilizacién

indebida del Chapter 11 el caso de Eastern Airlines, aerolinea que, no obstante ser conocida por
todos la necesidad de su venta inmediata, fue sometida al Chapter 11 por su CEO Frank Lorenzo,
proceso que lo tnico que reporté fue prolongar la agonia de dicha empresa por varios afios, luego de
la cual sus activos terminaron siendo liquidados a un valor infimo comparado con aquel que pudo
haberse obtenido de haberse procedido a su venta al inicio del proceso concursal.
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evolucionado hacia el desarrollo de procesos reorganizativos mas expeditivos,
propulsados por una mayor intervencion — directa o indirecta — de los acreedores a través
de mecanismos como el del DIP Financing (debtor in possession financing) o el
otorgamiento de bonos a los ejecutivos de las empresas (executive compensation) como
incentivos para que los administradores de deudores en crisis impulsen con la mayor

celeridad posible la aprobacion y confirmacion del plan de reorganizacion*®®.

De este modo, se asume, en principio, que el deudor conserva el control de su negocio
una vez acogido al Chapter 11. Si bien cierto sector de la doctrina relativiza este “control”
aduciendo que quien en realidad maneja el destino de la empresa concursada es el
inversor que le dota de fondos frescos para poder afrontar con éxito su plan de
reorganizacion, denominado “DIP lender” (debtor in possession lender)', otros autores
consideran que, en ultima instancia, siempre es el administrador del deudor (manager)
quien conserva la facultad de decidir la continuacion de la empresa o convertir el proceso
a uno regido bajo el Chapter 7, correspondiendo en todo caso al DIP lender solo el

derecho de ejecutar (foreclose) la garantia constituida a su favor (collateral)*®.

198 i[dem. p. 918 — 919. En relacion con el otorgamiento de incentivos a los administradores (managers)

para alinear su gestion a la proteccion del interés de los acreedores, Yair Listokin propone una
novedosa alternativa mediante la cual los administradores podrian recibir un porcentaje del pago a
los acreedores no garantizados (unsecured creditors) como “premio” por su manejo eficiente dirigido
a la recuperacion de tales créditos, los cuales generalmente tienen las menores probabilidades de
retorno. LISTOKIN, Yair: “Paying for performance in bankruptcy: Why CEOS should be compensated
with debt”. En: University of Pennsylvania Law Review, Vol. 155, N° 4 (Apr. 2007), p. 777 — 832.
Consultado en el siguiente enlace: http://www.jstor.org/stable/40041327 (29/12/2013)

199 The revolving credit facility, installed as the firm begins to have trouble making debt payments, also

gives the lender who runs it the ability to control the firm inside of Chapter 11 as well as out. Most
large firms that enter Chapter 11 lack enough free cash flow to operate without debtor-in-possession
(DIP) financing. The control that the lender has over cash collateral makes it hard to enter into a
financing arrangement without its explicit blessing. Its blessing can be contingent upon many things,
including a requirement that the firm be sold as a going concer within a fixed period of time. (...) In
other words, it is the lender, and not the Bankruptcy Code or the bankruptcy judge, that is deciding
how long the managers will have to make a go of things. (...) The reorganization law set out in the
United States Code has remained largely unchanged, but the control that the debtor's managers once
possessed in Chapter 11 proceedings has been greatly reduced. For the firms that are likely to
survive as going concerns, professional investors ensure that they remain in control, regardless of
whether the firm is inside of bankruptcy or out.(...) BAIRD, Douglas and Robert K. Rasmussen: “The
end of Bankruptcy”. En: Standford Law Review, Vol. 55, N° 3 (Dec. 2002), p. 784 — 785. Consultado
en el siguiente enlace: http://www.jstor.org/stable/1229669 (31/12/2013)

200 “(...) To understand those reasons, one must first realize that, contrary to Baird and Rasmussen's

claim, boards of directors rather than DIP lenders control most large, public firms in reorganization.
The board, acting on behalf of the debtor-in-possession, makes the sale or shutdown decision. In
doing so, the board is protected by the business judgment rule, meaning that the board can do
whatever it believes is in the interests of the firm.

(...)

"DIP lenders" are financial institutions that make loans to reorganizing debtors at the inception of
bankruptcy cases. DIP lenders sometimes are in effective control of reorganizing firms. But that is not
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Més all4 de la discusién doctrinaria sobre quién detenta efectivamente el control de la
empresa sometida al Chapter 11, hay cierto consenso en cuanto a la importancia que
reviste para este tipo de procedimientos la necesidad de recurrir al DIP financing y a
métodos de incentivo econdémico a los managers para inyectar de fondos frescos a la
empresa para superar su crisis patrimonial, por una parte, y limitar el poder de decision de
la administracion de la concursada una vez iniciado el procedimiento, procurando que el
manejo del negocio en vias de reorganizaciéon armonice en la mayor medida posible con
el interés de la masa de acreedores en maximizar el valor del patrimonio del deudor a fin

de poder recuperar sus créditos®*.

Este “balance” entre el interés reorganizativo de la empresa y el interés de sus acreedores
en obtener la mayor recuperacion posible de sus créditos que progresivamente ha
desarrollado la utilizacion del Chapter 11 desde la dacion del Bankruptcy Code, también
ha sido puesto de manifiesto por la jurisprudencia de la U.S. Supreme Court en el caso

Fla. Dep’t of Revenue v. Piccadilly Cafeterias, Inc, en los siguientes términos:

“(...)To the contrary, this Court has rejected the notion that "Congress had a single
purpose in enacting Chapter 11." (...) Rather, Chapter 11 strikes a balance between
a debtor's interest in reorganizing and restructuring its debts and the creditors'
interest in maximizing the value of the bankruptcy estate. Ibid. The Code also
accommodates the interests of the States in regulating property transfers by

generally [leaving] the determination of property rights in the assets of a bankrupt's

their usual role. DIP lenders are ordinarily asset-based lenders. That is, they contract for sufficient
collateral or priority that they will not be at risk from the business. (...). The board must work within
cash constraints fixed by the firm's contract with the DIP lender. But for all practical purposes in most
cases, the board remains in control. Boards sometimes agree that failure to sell the firm within a fixed
period of time (often 120 days) will constitute a default under the DIP lending arrangement. But even
such a default does not put the DIP lender in control. First, the DIP lender is not making the decision
whether to liquidate or reorganize. The board made that decision when it sought financing conditioned
on sale. Second, default under such an agreement does not give the DIP lender the ability to make
future decisions. It gives the DIP lender only the option to foreclose. (...)” LOPUCKI, Lynn M.: “The
Nature of the Bankrupt Firm: a response to Baird and Rasmussen’s “The End of Bankruptcy™. En:
Standford Law Review, Vol. 56, N° 3 (Dec. 2003), p. 666 — 667. Consultado en el siguiente enlace:
http://www.jstor.org/stable/1229639 (30/12/2013)

201 Ver SKEEL, David A. Op.cit., p. 949 — 951; LISTOKIN, Yair, Op. cit., p. 832; LOPUCKI, Lynn M., Op.
cit.,, p. 669; McCORMACK, Gerard. Op. cit., p. 550 — 551; CHATTERJEE Sris, Uphinder S. Dhillon
and Gabriel G. Ramirez: “Debtor-in-possession financing”. En: Journal of Banking & Finance 28

(2004), p. 3110. Consultado en el siguiente enlace:
http://www.sciencedirect.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/science/article/pii/S0378426604000330
(26/01/2014)

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis



http://www.jstor.org/stable/1229639
http://www.sciencedirect.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/science/article/pii/S0378426604000330

S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

estate to state law."'?%

Como reflexion final del analisis del presente acapite, podemos afirmar que la
configuracién legal del Chapter 11 lo convierte en un régimen bastante favorable al interés
de la administracion de la empresa deudora, puesto que le permite conservar la gestion y
disposicion de su patrimonio al inicio del procedimiento, aunque con ciertas restricciones
en cuanto a la transferencia de sus bienes. Dependera entonces de la mayor o menor
capacidad que muestren las cortes y sus 6rganos auxiliares en su labor de supervision y
fiscalizacién de la conducta patrimonial de los deudores sometidos a este régimen, asi
como del grado de utilizacion de mecanismos de “control indirecto” de tal conducta por
parte de los acreedores (DIP Financing y executive compensation), el éxito perseguido

con esta especie de “auto-desapoderamiento” fiduciario de las empresas en crisis.
3.3 Chapter 7: proceso liquidatorio. El “case trustee”.

A diferencia de lo que ocurre en los procesos tramitados bajo el Chapter 11, en este tipo
de procedimiento, el deudor, quien puede ser una persona no empresaria (individual), una
corporacion (corporation) o firma (partnership), solicita su acogimiento para que sus
bienes sean realizados y, con el producto de los mismos, pagar a sus acreedores.
Generalmente, estos procedimientos se originan en peticiones de acogimiento al Chapter
11 convertidas al Chapter 7 por decisién voluntaria del propio deudor o luego de haber
sido rechazadas (dismissed) por la Corte.

Es importante resaltar que el sistema norteamericano permite a este tipo de deudores
sustraer del concurso una serie de bienes que no quedaran sujetos al procedimiento
regido por el Chapter 7 (“exempt” property), porque asi lo han determinado previamente
las leyes federales sobre bancarrota o incluso las leyes del estado respectivo. Asimismo,
dicho procedimiento tampoco alcanza a los bienes afectos al pago de los acreedores

203

garantizados (secured creditors)“”, quienes pueden hacer efectivos sus privilegios de

manera directa, con lo que el universo patrimonial a ser liquidado se reduce a los demas

202 Consultado en el siguiente enlace:

http://www.lexisnexis.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/Inacuiapi/results/docview/attachRetrieve.do
?2¢si=64438A=0.9205777049775145&risb=21 T19074593375&urlEnc=ISO-8859-
1&inline=y&smi=41695&key=4SS8-DX70-TXFX-11YK-00000-00&componentseq=1&type=pdf
(26/01/2014)

203 Ver el siguiente enlace:

http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011 .pdf. (Consultado el 11/11/2013)
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bienes que pueda tener el deudor®®.

Contra lo que pudiera sugerir la naturaleza liquidatoria del Chapter 7, la vocacién de este
régimen propende mas bien a liquidar los bienes del deudor pero con una finalidad de
“darle una segunda oportunidad”, para lo cual no solo la faculta a excluir determinados
bienes del proceso liquidatorio sino a liberarlo de deudas (discharge of prepetition debts)
una vez distribuido el producto de la venta de los bienes objeto del concurso. Asi lo ha
determinado la U.S. Supreme Court en el fallo expedido en el caso Robert Louis Marrama
v. Citizens Bank of Massachusetts: “ (...) The principal purpose of the Bankruptcy Code is

to grant a "fresh start™ to the "honest but unfortunate debtor.” (...) Both Chapter 7 and
Chapter 13 of the Code permit an insolvent individual to discharge certain unpaid debts
toward that end. Chapter 7 authorizes a discharge of prepetition debts following the
liquidation of the debtor's assets by a bankruptcy trustee, who then distributes the

proceeds to creditors. (...)"**

La vocacion antes comentada de este régimen liquidatorio por favorecer la liberacion de
deudores a costa de sus acreedores ha sido criticada por varios autores. Como principal
objecion, se cuestiona que su orientacion pro — deudor, traducida en la amplitud de la que
gozan los deudores para excluir voluntariamente de la liquidacion bienes (exempt
assets)®® y descargar deudas (discharge of of prepetition debts), genera un precedente
negativo al contravenir normas bésicas de compromisos adquiridos (pago de deudas) y
los mecanismos que las normas ordinarias (nonbankruptcy norms) confieren a los

afectados con su incumplimiento para satisfacer sus intereses (acreedores)®”.

204 La realidad indica que, en la mayoria de casos sometidos al Chapter 7, todos o casi todos los bienes

del deudor estan afectos a garantias previamente constituidas a favor de determinados acreedores,
con lo cual los acreedores no garantizados (unsecured creditors) virtualmente no recuperan monto
alguno. Asi lo sefiala WHITE, Michelle J.: “Chapter 14 Bankruptcy Law”. En: Handbook of Law and

Economics, Vol. 2, 2007, p. 1020. Consultado en el siguiente enlace:
http://www.sciencedirect.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/science/article/pii/S1574073007020142
(26/01/2014)

205 Consultado en el siguiente enlace:

http://www.lexisnexis.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/hottopics/Inacademic/ (26/01/2014)

206 Michelle J. White grafica claramente este incentivo “perverso” al explicar cuan facil puede resultar

para este tipo de deudores transformar bienes “no exentos” de la liquidaciéon en bienes “exentos”: “
(...) Because debtors can easily convert non-exempt assets such as bank accounts into home equity
before filing for bankruptcy, high homestead exemptions protect all types of wealth for debtors who
are homeowners.(...)” WHITE, Michelle J. Op. cit., p. 1046 — 1047.
207 Asi lo sefiala Donald R. Korobkin, para quien el sistema actual de bankruptcy ofrece a las personas
naturales dos formas legales de liberarse de sus deudas sin pagarlas en su totalidad, permitiéndoles
incluso escoger aquella alternativa que les ofrezca la menor afectacion posible al desarrollo de su
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Luego de presentada la solicitud de acogimiento al procedimiento, el U.S. Trustee —
funcionario cuyo desempefio en este contexto se asemeja, en cierto modo, al del sindico
— dispone el nombramiento de un case trustee (liquidador), quien debera realizar todos los
actos tendientes a realizar todos aquellos bienes no exentos del concurso ni afectos a
garantias, para pagar a los acreedores no garantizados (unsecured creditors) con el
producto obtenido. En caso que no halle bien libre alguno, el case trustee emitira un
reporte de “falta de activos” (“no asset” report) y, por consiguiente, no habra distribucion
alguna para los acreedores no garantizados, salvo que con posterioridad logre recuperar
algun activo no afecto a las limitaciones antes sefialadas, informarda de ello a los
acreedores no garantizados para que promuevan sus respectivas demandas de pago

(claims)?®,

El nombramiento del case trustee y el ejercicio de sus funciones de liquidar los activos de
la masa patrimonial del deudor equivalen, en términos practicos, a una especie de
“desapoderamiento a favor del Estado”, puesto que el Estado a través de sus funcionarios
auxiliares toma control de los bienes no afectos del deudor, para procurar el pago de los
créditos comprendidos en el proceso®®. Asi, el case trustee no debe limitarse a realizar
los bienes del deudor, sino que tiene la carga de demostrar que el mecanismo de venta
empleado en concreto es el que maximiza el valor de tales bienes y, con ello, las

posibilidades de cobro de los créditos*°.

Es importante apuntar que, dada la peculiar estructura y orientacion de los procedimientos
regidos bajo el Chapter 7 descritas lineas arriba, otra de las funciones que el case trustee
debe ejercer de manera oportuna y diligente en tutela del interés de la colectividad de

211

acreedores* es la facultad de oponerse al pedido de exempt assets que el deudor

modo de vida. KOROBKIN, Donald R.: “Bankruptcy Law, Ritual and Performance”. En: Columbia Law
Review, Vol. 103, N°8 (Dec. 2003), p. 2150. Consultado en el siguiente enlace:
http://www.jstor.org/stable/3593385 (31/12/2013)

208 Ver el siguiente enlace:

http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011.pdf (Consultado el 11/11/2013)

209 Ibidem.
210 Asi lo sefiala DAVIS, Peter J.: “Settlements as Sales under the Bankruptcy Code”. En: The University
of Chicago Law Review, Vol. 78, N° 3 (Summer 2011), p. 1002 — 1003. Consultado en el siguiente
enlace: http://www.jstor.org/stable/41552875 (30/12/2013)

21 “ (...)The trustee's power to recover preferences thus is exercised only on behalf of the general

creditors of economically failing firm. (...)” SCHWARTZ, Alan: “A Normative Theory of Business
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presente junto con su pedido de acogimiento, ya que la relacion de bienes excluidos de la
liquidacion puede comprender una parte considerable e, incluso, la totalidad de los activos
del deudor, los cuales quedaran desafectados del proceso si es que el trustee no cumple
con observar tal relacion en su momento, conforme a lo expresado por la U.S. Supreme

Court al resolver el caso William G. Schwab, Petitioner v. Nadejda Reilly*2.

El case trustee también tiene amplias facultades para revertir actos de transferencia
preferenciales para ciertos acreedores realizados 90 (noventa) dias antes de la peticion
del deudor, asi como transferencias de propiedad no perfeccionadas a la fecha de inicio
del procedimiento y otros actos de disposicion presuntamente fraudulentos cometidos en
perjuicio de los acreedores no garantizados, para lo cual se vale de “avoiding powers”**?
destinados a proteger el interés de tales acreedores. Del mismo modo, puede ser
autorizado por el juez para continuar provisionalmente las actividades del deudor si este

es empresario, siempre que ello redunde en beneficio de la masa®*.

Podemos apreciar que en este tipo de procedimientos el desapoderamiento es absoluto.
El deudor se ve privado completamente de la administracion y disposicion de su
patrimonio, facultades que son asumidas por el case trustee a fin de liquidar los bienes
para el pago de los créditos y, de esta manera, solucionar el estado de insolvencia del

concursado.

La reflexion que nos deja este breve estudio del funcionamiento del Chapter 7 es similar a

Bankruptcy”. En: Virginia Law Review, Vol. 91, N° 5 (Sep. 2005), p. 1226. Consultado en el siguiente
enlace: http://www.jstor.org/stable/3649437 (30/12/2013)

212 En dicho pronunciamiento, la Corte Suprema de los Estados Unidos de América sefial6 lo siguiente: “

(...)The decision reached here encourages a debtor wishing to exempt an asset's full market value or
the asset itself to declare the value of the claimed exemption in a way that makes its scope clear.
Such declarations will encourage the trustee to object promptly and preserve for the estate any value
in the asset beyond relevant statutory limits. If the trustee fails to object, or his objection is overruled,
the debtor will be entitled to exclude the asset's full value. (...)" (el subrayado es agregado).
Consultado en el siguiente enlace:
http://www.lexisnexis.com.ezproxybib.pucp.edu.pe:2048/hottopics/Inacademic/ (26/01/2014)

213 Segun Alan Schwartz, los avoiding powers pueden ser ejercidos por el trustee de dos formas, cada

una de las cuales analiza bajo el criterio de reduccion de costos de capital para las empresas: “ (...)

increase the value of the insolvent firm or shift assets from other claimants to the general creditor.

(...)" Asi, en opinion de dicho autor los actos de reintegracion del patrimonio del deudor frente a

transferencias fraudulentas (fraudulent conveyances) seria una manifestacion del ejercicio de

avoiding powers bajo la primera modalidad mencionada. SCHWARTZ, Alan. Op. cit., p. 1221 — 1222.
214 Ver el siguiente enlace:
http://www.uscourts.gov/Viewer.aspx?doc=/uscourts/FederalCourts/BankruptcyResources/bankbasics
2011.pdf (Consultado el 11/11/2013)
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la formulada al analizar el Chapter 11: si bien la intervencién de las cortes a través del
case trustee es determinante para la liquidacion expeditiva de los bienes del deudor que
sale del mercado, este procedimiento liquidatorio contiene una serie de disposiciones que,
aplicadas de manera sistematica, imponen al case trustee varias limitaciones en su labor
de conservacion y realizacioén del patrimonio concursado en beneficio de los acreedores,
las cuales tienen como fundamento comun el facilitar a los deudores “desafortunados” la

posibilidad de emprender un “nuevo comienzo” de sus actividades econdmicas.

El estudio que hemos abordado en la presente seccién nos deja valiosos aportes con
miras a la estructuraciébn de una propuesta para introducir en nuestro ordenamiento
concursal la figura del desapoderamiento inmediato. Si bien cada una responde a
objetivos mas o menos distintos y la estructura y funcionamiento de sus érganos también
difiere en mayor o menor medida, ninguna de las legislaciones comparadas objeto de
andlisis deja carente de control de algun tipo a la administracién del deudor concursado
una vez iniciado el procedimiento. El grado de intervencién en la conduccion de las
empresas concursadas varia en funcién al poder del que pueda disponer la participacion
de las autoridades concursales en cada régimen, pero siempre se mantienen, siquiera a la
espera de su uso frente a eventuales manejos distorsionados del sistema por parte del
deudor, modalidades de desapoderamiento pleno o relativo cuya razén de ser es la de
servir de mecanismos de proteccién del patrimonio concursado en garantia del pago de
los acreedores. La siguiente seccidén buscara plantear la posibilidad de implementar este
tipo de mecanismos en nuestro sistema concursal, adecuandolos a los principios y

objetivos que inspiran el mismo.
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SECCION 3: NECESIDAD DE INCORPORAR AL SISTEMA CONCURSAL PERUANO
UN REGIMEN DE ADMINISTRACION “CONTROLADA” DEL DEUDOR CONCURSADO
HASTA LA INSTALACION DE LA JUNTA DE ACREEDORES

La tercera y ultima seccion del presente trabajo tiene por finalidad formular una propuesta
de cambio de nuestro régimen de desapoderamiento a partir de un desarrollo que permita
comprender a cabalidad la necesidad de su implementacién en el ordenamiento concursal
peruano. Para tal fin, en primer lugar plantearemos en términos generales la problematica
que actualmente afronta nuestra legislacion la ausencia del desapoderamiento en los
procesos concursales desde su inicio hasta la instalacion de la junta de acreedores. En
segundo lugar, expondremos cuales son a nuestra consideracion los mecanismos
actuales que tienen a disposicion los acreedores para proteger sus intereses durante el
periodo antes mencionado y explicaremos su insuficiencia para el logro de tal objetivo. En
tercer lugar, determinaremos la conveniencia de introducir la figura del desapoderamiento
inmediato por las ventajas que podria reportar su aplicacion en los diversos
procedimientos concursales que conforman nuestro sistema y, finalmente, con base en
tales reflexiones, propondremos una especie de “mend de opciones’” de
desapoderamiento segun la necesidad concreta de desapoderar al deudor que se pueda
constatar en cada caso.

1. Justificacion

Todo sistema concursal tiene, siquiera como un objetivo formalmente proclamado, la
recuperacion del crédito. Incluso aquellos ordenamientos que muestran una marcada
tendencia a privilegiar la proteccién de la empresa en crisis y su conservacion en el
mercado, estructuran sus procedimientos de tal forma que ofrezcan a las partes
involucradas un escenario propicio para el pago de los créditos comprendidos en el

concurso.

El disefio de este “escenario” requiere, a su vez, de la implementacién de una serie de
mecanismos que denominaremos “garantias institucionales” de proteccion del crédito.
Podemos sefialar como ejemplos de “garantias institucionales”, la suspensién de la
exigibilidad de obligaciones que opera al iniciarse el procedimiento concursal, asi como el
marco de proteccion legal del patrimonio del concursado que busca evitar la ejecucion

individual de los bienes del deudor y, con ello, mermar ain més el patrimonio insolvente.
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El desapoderamiento o, eventualmente, la intervencién en la administracion del deudor al
iniciarse el procedimiento concursal constituye también una garantia institucional de la
gue se vale el sistema concursal para el logro de su objetivo de proteger el crédito. El
andlisis desarrollado en la seccidén segunda de este trabajo nos demuestra que en todas
las legislaciones materia de estudio se acogen variantes de desapoderamiento o
intervencion inmediatos del deudor aparejados con su declaracién de concurso. Incluso
en aquellos supuestos en los que no opera una intervenciéon propiamente dicha en la
administracion — como en los procesos de reorganizacion del debtor in possesion
correspondientes al Chapter 11 norteamericano — podemos apreciar que las autoridades
concursales respectivas se reservan la facultad de disponer posteriormente el
desapoderamiento total o parcial de los deudores sometidos a concurso en caso
verifiquen que estos incumplan con sus deberes “fiduciarios” sobre la gestion de su

patrimonio, en perjuicio de las expectativas de cobro de sus acreedores.

No se trata en modo alguno de “reinvindicar” figuras aplicadas en nuestro pasado
normativo y que a la fecha han sido ampliamente superadas. El desapoderamiento
necesario que operaba en nuestro ordenamiento juridico antes de 1992 y que en buena
cuenta conllevaba la “muerte” de la empresa en crisis de la mano de un funcionario
judicial todopoderoso, con poca 0 nula especializacion y sin control alguno como lo era el
sindico de quiebras, respondia a un modelo que no es mas el que rige nuestro sistema
concursal. Como lo hemos explicado en la primera seccion de este trabajo, la evolucion
normativa desarrollada en nuestro pais desde 1992 hasta la actualidad ha instaurado un
nuevo régimen concursal desjudicializado y con una marcada vocacion “privatista” que
traslada a los acreedores el poder de tomar las decisiones orientadas a superar o
anticipar el estado de insolvencia del deudor en un entorno de negociacion con este
Ultimo a bajos costos de transaccion, para maximizar el valor de su patrimonio y, de esta
forma, poder obtener el mayor grado posible de recuperacion de los créditos

comprendidos en el procedimiento.

En este contexto normativo que otorga a los acreedores el rol conductor del proceso
concursal, entendemos que no resulta incompatible con este sistema el implementar, con
caracter general, un mecanismo de desapoderamiento inmediato del deudor una vez
publicada su situacién de concurso. No es, ciertamente, solo por el argumento factico de
tener ya en funcionamiento un régimen especial como el de los clubes de futbol que

contempla expresamente esta figura. Pero la estructura y particularidades de este
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régimen concursal especial refuerzan nuestra conviccion acerca de la conveniencia de
extender los alcances del desapoderamiento inmediato a todos los procedimientos

concursales de nuestro ordenamiento.

La instauracion del régimen concursal de los clubes de fatbol en nuestro pais con la figura
del administrador temporal ha obedecido, entre otras razones, a la necesidad imperiosa
de apartar de la gestion del patrimonio de tales clubes a sus administradores originales
ante su manifiesta y publica incapacidad en el manejo econdémico y financiero de las
citadas entidades deportivas. En ese sentido, uno podria cuestionarse validamente por
qué esta modalidad de desapoderamiento tendria que ser privativa y exclusiva de los

clubes de fatbol.

La respuesta a esta interrogante para nosotros es, claramente, negativa. Dejando de lado
el impacto mediatico que inevitablemente produce la intervencion a ese tipo de entidades
deportivas, consideramos que un manejo deficiente y, eventualmente, hasta irregular de la
gestion de la empresa susceptible de afectar seriamente su cadena de pagos puede
presentarse no solo en un club de futbol, sino en el rubro de cualquier otro perfil
empresarial. Y asi la “urgencia” en rescatar empresas del colapso patrimonial al que las
arrastra un proceder doloso o culposo de sus administradores puede — y debe —

convertirse en un imperativo para la generalidad de deudores en concurso.

Ahora bien, lo antedicho no supone en modo alguno que nuestra propuesta sea un mero
traslado del esquema de administracion temporal previsto para los clubes de fatbol, tal
como esta regulado por la Ley N° 29862, a nuestro régimen concursal general. Por lo
contrario, estamos convencidos que una férmula Unica y absoluta de desapoderamiento —
como la modalidad de “sustitucién” espafiola o los escenarios liquidatorios previstos en los
ordenamientos argentino y norteamericano — para todos los procedimientos, estaria

refiida con la filosofia de nuestro actual sistema concursal.

En armonia con el objetivo y finalidad consagrados por los articulos | y Il del Titulo
Preliminar de la Ley General del Sistema Concursal, las etapas procedimentales previas a
la instalacién de la junta de acreedores son realizadas y conducidas por la Comision para
preparar el escenario propicio para que los acreedores reconocidos por dicha autoridad
puedan “negociar” con su deudor la eleccion y ejecucion de los mecanismos disponibles
de solucion de la insolvencia, lo cual permitira la recuperacion de los créditos

comprendidos en el procedimiento.
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Asi por ejemplo, tenemos que la declaracién de la situacién de concurso y la verificacion
de los créditos cuyo reconocimiento otorga a sus titulares el derecho de participar en la
junta de acreedores, constituyen funciones ejercidas por la autoridad concursal para
facilitar el espacio que necesitan tanto el deudor como sus acreedores para negociar la
salida de la crisis de pagos: en primer lugar, es imprescindible que un tercero imparcial a
las partes determine si el deudor se encuentra incurso en causal para ser sometido al
régimen excepcional del concurso; y en segundo lugar, también resulta necesario que sea
un tercero quien identifiqgue y acredite individualmente a cada uno de aquellos agentes
que, por tener un derecho de crédito exigible a su deudor, estén legitimados para oponer

el ejercicio de sus derechos politicos y econémicos a los demas acreedores reconocidos.

Siguiendo a Ezcurra®®®, estas actuaciones reducen sustancialmente los costos de
transaccion a los que de otro modo tendrian que enfrentarse las partes en ausencia de
una autoridad neutra que las pudiera realizar. Estos costos estarian representados,
basicamente, por las extremas dificultades que supondria obtener un acuerdo entre el
deudor y sus acreedores respecto de la existencia efectiva de su situacion de concurso,
asi como la imposibilidad virtual de un acuerdo consensuado sobre la determinacion de
cada acreedor habilitado para participar en el proceso, puesto que ello demandaria no
solo el entendimiento del acreedor con su deudor, sino con cada uno de los demas

acreedores.

Otro de los mecanismos que la ley establece para “reducir’” costos de transaccién que
produce todo régimen concursal es la proteccion del patrimonio del deudor. Siendo este
patrimonio el objeto natural de todo procedimiento colectivo de cobro, es indispensable
que el mismo deba ser resguardado de ejecuciones individuales por parte de cada
acreedor o de terceros que pudieran tener alguna garantia o gravamen sobre los bienes
gue lo integran, ya que sera precisamente este patrimonio el que garantice, con caracter
general, la satisfaccion de los derechos de créditos de la colectividad de acreedores

apersonados al concurso.

Esta exigencia protectora del patrimonio concursado resulta de suma importancia,
considerando que el estado de insolvencia del deudor o su inminencia —esto ultimo en el

caso de los procedimientos preventivos — torna manifiestamente escaso dicho patrimonio

215 EZCURRA, Huéscar. La Ley de Reestructuracion Patrimonial: Fundamentalmente un instrumento de

reduccion de costos de transaccion. En: Gaceta Juridica Editores — Edicién Especial. Tomo N° 57
(agosto 1998), p. 27 — 36.
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para atender de modo oportuno el pago de todas las obligaciones, lo que amerita cautelar
su integridad hasta el momento en el que los acreedores reunidos en junta decidan en
qgué forma dispondran del mismo para satisfacer sus derechos de crédito. Hacia esa
finalidad protectora apunta el contenido de los articulos 17 y 18 de la Ley General del
Sistema Concursal, que consagran la suspension de exigibilidad de obligaciones y el

marco de proteccion legal del patrimonio del deudor?®.

Pero asi como nuestro ordenamiento concursal se cuida de imponer los “candados”
institucionales que impidan a los acreedores y en general a terceros disminuir el
patrimonio concursado a través de ejecuciones individuales o cobros indebidos, vemos
gue no existe un mecanismo similar que establezca una especie de control previo y
directo sobre los actos mediante los cuales el deudor sometido a concurso dispone de sus
bienes, por lo menos hasta que la junta de acreedores tome las riendas del proceso y sea
ella quien decida conforme a su propio criterio el destino de ese patrimonio. Y
entendemos que la implementacion de ese tipo de control resulta de suma necesidad, ya
gue el mismo también coadyuva de modo determinante a proteger la integridad del
patrimonio que permitird a la masa de acreedores procurar la maximizacién de su valor

con miras a poder cubrir con la mayor amplitud posible el pago de las acreencias

216 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 17.- Suspensién de la exigibilidad de
obligaciones

17.1 A partir de la fecha de la publicacion a que se refiere el Articulo 32° se suspendera la
exigibilidad de todas las obligaciones que el deudor tuviera pendientes de pago a dicha
fecha, sin que este hecho constituya una novacion de tales obligaciones, aplicAndose a
éstas, cuando corresponda, la tasa de interés que fuese pactada por la Junta de estimarlo
pertinente. En este caso, no se devengard intereses moratorios por los adeudos
mencionados, ni tampoco procedera la capitalizacion de intereses.

17.2 La suspension durara hasta que la Junta apruebe el Plan de Reestructuracion, el Acuerdo
Global de Refinanciacion o el Convenio de Liquidacion en los que se establezcan
condiciones diferentes, referidas a la exigibilidad de todas las obligaciones comprendidas en
el procedimiento y la tasa de interés aplicable en cada caso, lo que sera oponible a todos los
acreedores comprendidos en el concurso. (...)

Articulo 18.- Marco de proteccion legal del patrimonio

18.1 A partir de la fecha de la publicacién referida en el Articulo 32°, la autoridad que conoce de
los procedimientos judiciales, arbitrales, coactivos o de venta extrajudicial seguidos contra el
deudor, no ordenara, bajo responsabilidad, cualquier medida cautelar que afecte su
patrimonio y si ya estan ordenadas se abstendra de trabarlas.

18.4 En ningln caso el patrimonio del deudor sometido a concurso podra ser objeto de ejecucion
forzosa, en los términos previstos en la Ley, con la excepcion prevista en el primer y
segundo parrafos del Articulo 16°.

18.6 Declarada la situacion de concurso y difundido el procedimiento no procedera la ejecucion
judicial o extrajudicial de los bienes del deudor afectados por garantias, salvo que dichos
bienes hubiesen sido afectados en garantia de obligaciones de terceros, en cuyo caso
podran ser materia de ejecucion como en los supuestos de los articulos 16.1y 67.5. (...)
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reconocidas.

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas, el planteamiento de una propuesta
univoca de desapoderamiento inmediato del deudor concursado resulta, por lo menos,
inadecuado. Si de lo que se trata es de preparar a las partes el escenario de negociacion
requerido para hallar la solucion que permita superar la crisis de insolvencia, podremos
advertir casos en los que no haya una necesidad real de privar con caracter absoluto al
deudor de la gestién de su patrimonio, pues este ofrece claras muestras de su deseo de
cooperar con la soluciéon de la crisis. Esto por lo demas guarda coherencia con el hecho
que, como regla general, el propio deudor debe ser uno de los sujetos interesados en
participar de dicha solucion, ya que de ello depende el que siga 0 no desempefiando sus
actividades econdmicas o, en cualquier caso, tener la posibilidad de recuperar parte de la

inversion realizada en su negocio luego de su salida del mercado.

Aqui es donde identificamos la necesidad de otorgar a la figura del desapoderamiento
inmediato un tratamiento similar al que le dispensan las legislaciones comparadas
analizadas en la seccion segunda de este trabajo. Pero no podemos dejar de advertir, a la
vez, profundas diferencias con la estructuracién de tales ordenamientos que debemos
tener en cuenta para formular nuestra propuesta. En mayor o menor medida, las
legislaciones espafola, argentina y norteamericana reconocen, junto con la necesidad de
proteger el crédito, la importancia de fomentar la continuacion de la actividad empresarial,
lo cual también explica el disefio de esquemas procesales diferenciados de naturaleza
reorganizativa, cuyo desarrollo es notoriamente privilegiado en la regulacion de los
sistemas concursales de los paises en mencion. Nuestro ordenamiento, en cambio, marca
una nitida distancia en cuanto a la concepcion del sistema concursal, consagrando Unica
e indiscutidamente la proteccion del crédito como objetivo rector del mismo, por lo que
debe ser en torno a este que se inspirara la presente propuesta.

En este punto es importante no perder de vista dos factores que cominmente condicionan
la eficiencia de un régimen de desapoderamiento inmediato en funcibn a las
circunstancias y particularidades que se puedan presentar en cada caso concreto. El
primero viene dado por el hecho que una situacion de insolvencia o de riesgo de caer en
ella no tiene por qué obedecer necesariamente a una gestion desacertada, negligente o
irregular por parte de los administradores de la empresa deudora, ya que tal estado de
falencia patrimonial puede derivar también de factores de mercado imprevistos, de hechos
fortuitos o en general de fuerza mayor que los 6érganos de direccion y administracion de la
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deudora no estan en condiciones razonables de evitar o controlar. El segundo (que en
cierta medida puede inferirse del primero) consiste en que, ante situaciones como las
indicadas, usualmente es preferible continuar aprovechando la experiencia y conocimiento
especificos del negocio que tales 6rganos puedan estar en capacidad de seguir aportando
para el manejo de la empresa insolvente, al menos con la finalidad de “mantenerla a flote”

hasta que la junta de acreedores asuma el control de la misma.

El andlisis desarrollado hasta ahora nos permite rescatar dos ideas centrales que, en
nuestra opiniébn, abonan en forma determinante a favor de un régimen de
desapoderamiento inmediato del deudor con diferentes grados de intensidad: la primera,
la necesaria intervencion de la autoridad administrativa en esta etapa del procedimiento a
través de un desapoderamiento absoluto o relativo; y la segunda, la conveniencia de
armonizar tal intervencion con el ambiente de cooperacion que, como regla general, debe

haber entre el deudor y sus acreedores para facilitar su posterior negociacion en junta®'’.

Dos ideas que, aparentemente contradictorias a primera vista, en realidad resultan
complementarias. Por un lado, compartimos lo expresado por Puelles en el sentido que un
estado de insolvencia o préximo a ella tiene la virtualidad de provocar en los empresarios
que la sufren una ansiedad por superar esta crisis, situacion que con frecuencia los
impulsa a tomar decisiones de negocio precipitadas y hasta temerarias, que usualmente
terminan empeorando su situaciéon patrimonial en vez de mejorarla®'®. En otros casos, el
empresario reacciona consciente y deliberadamente con propoésitos elusivos,

pretendiendo sustraerse de su responsabilidad patrimonial mediante la realizacion de

27 “(...) Se parte del supuesto de que es mas eficiente y conveniente para los acreedores de un deudor

comun en situacion de crisis econdmica o en riesgo de caer en ella, negociar organizadamente entre
si, y por qué no también con este Ultimo, a través de un procedimiento Unico — procedimiento
concursal — , las opciones existentes para lograr la recuperacion de sus créditos en los mejores
términos, bien sea a través de la reestructuracion del patrimonio del deudor o mediante la liquidacion
de su patrimonio. BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo y PALMA NAVEA, José. Op. Cit. p. 45. Una
reflexion similar acerca de la idoneidad estructural del sistema concursal para fomentar conductas
cooperativas entre las partes intervinientes la podemos encontrar en SCHMERLER VAINSTEIN,
Daniel. Op. Cit. p. 37.
218 Sobre el particular, sostiene Puelles: “ (...) Sin embargo, en muchos casos la crisis es consecuencia
de un gradual y hasta previsible deterioro en las finanzas y la economia de la empresa, el cual en
ocasiones no puede ser contrarrestado y, por el contrario, se ve incluso agravado por los gestores del
negocio. Es en estos casos donde las medidas de “urgencia’ hacen aparicién y, en mas de una
oportunidad, terminan contribuyendo al desastre. Transferencias de activos por valor inferior al de
mercado, endeudamiento excesivamente costoso, adquisiciones onerosas pero indtiles,
refinanciaciones en condiciones desventajosas: los actos realizados “al borde del abismo”
frecuentemente terminan empobreciendo mas al deudor, en directo perjuicio de sus acreedores. (...)"
PUELLES OLIVERA, Luis Guillermo. Al filo de la sospecha: la ineficacia de actos del deudor en
concurso. En: Advocatus, N° 18. Lima, 2008. p. 288.
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conductas ilicitas orientadas a disminuir e, incluso, desaparecer sus bienes de la accién

de cobro de sus acreedores.

Este riesgo de mayor pérdida patrimonial para la masa que implica dejar al deudor en la
libre administracién y disposicion de sus bienes desde su sometimiento a concurso, es el
que justifica la necesidad de implementar un mecanismo de control preventivo de la
gestion del concursado hasta la instalacion de la junta de acreedores. En nuestra opinién,
esta forma de intervencion de la autoridad concursal no contradice en modo alguno la
vocacion privatista de nuestro sistema concursal sino que mas bien la refuerza, ya que la
adopcion de este tipo de medidas preventivas tiene por objeto preservar el mayor valor
posible del patrimonio objeto de concurso durante una etapa del proceso en la que la
junta de acreedores aun no ha asumido la direccion del mismo y, por lo tanto, tampoco se
encuentra en la posibilidad de poder tomar las decisiones tendientes a maximizar dicho

valor para una mayor recuperacion de los créditos.

Se trata, en consecuencia, de un mecanismo necesario para el logro del objetivo y fines
del proceso, ya que el mismo permite reducir los costos de transaccion que de otra forma
tendrian que asumir los acreedores como resultado de actos unilaterales del deudor que
perjudiquen su patrimonio, conservandolo hasta el momento en que sean los propios
acreedores quienes decidan el destino que le otorgaran, actuaciébn que como vemos
resulta subsidiaria ante la imposibilidad de que los privados llamados a ser los
conductores del proceso (los acreedores) puedan tomar cualquier tipo de decision
mientras no se determine la composicién de la junta de acreedores®®. En este orden de
ideas, esta clase de intervencion subsidiaria nos parece plenamente congruente con la
funcion promotora de la negociacién privada en los concursos que compete al Indecopi
como autoridad administrativa encargada de su tramitacion y supervision, contemplada en

el articulo 1X del Titulo Preliminar de la Ley General del Sistema Concursal®®.

219 “(...) En el nuevo Derecho Concursal son las partes afectadas — deudor, acreedores, trabajadores,

proveedores — los principales protagonistas y por tanto son ellos los que deben buscar la solucién al
problema de la crisis empresarial, bien sea a través de la liquidacion del activo o de la conservacién
de la empresa a través del desarrollo de la autonomia de la voluntad, con la menor intervencién
estatal: ésta debe utilizarse solo en supuestos excepcionales y siempre de manera subsidiaria a los
propios recursos privados. (...)" BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo y PALMA NAVEA, José. Op. Cit.
p. 61.

220 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Titulo Preliminar. Articulo IX.- Rol promotor del
Estado.
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Empero, consideramos que, al mismo tiempo, la necesidad de implementar un régimen de
desapoderamiento inmediato debe ir aparejada de su aplicacién ponderada en funcion a
la necesidad concreta de “cudnto desapoderamiento” debe soportar cada empresa
concursada. Y en este punto podemos apreciar la convergencia de las dos ideas centrales
antes esbozadas: tomando como premisa la innegable vocacion privatista de nuestro
sistema concursal, toda intervencion en la administracion y disposicion del patrimonio del
deudor una vez sometido a concurso — necesaria en todos los casos — deberia ser, como
regla general, minima, es decir, se busca propugnar que la primera opcion que ofrezca el
sistema sea el de menor intervencion posible, ya que en principio se asume que todas las
partes involucradas en el proceso (el deudor y sus acreedores) adoptaran una actitud
cooperativa con miras a facilitar el escenario de negociacién que se dara en junta, pues la
I6gica del sistema es suprimir o desincentivar, en la medida de lo posible, conductas

oportunistas por cada una de las partes, individualmente consideradas®*.

Ahora bien, tal intervencion “minima” tenderia a intensificarse en forma proporcional al
menor grado de “cooperacion” efectiva que muestren las partes durante el desarrollo del
proceso. De este modo, un deudor que empieza su concurso bajo un régimen “atenuado”
de desapoderamiento, podria ser sometido posteriormente por la autoridad concursal a un
desapoderamiento mas severo en caso de verificarse que él o alguno de sus acreedores
realizaran alguna conducta lesiva de su patrimonio, como esta previsto en la legislacion
norteamericana. O también podrian presentarse los supuestos en los que la gravedad de
la crisis patrimonial del deudor sea de tal magnitud que se justifique aplicarle, desde el

inicio, un régimen de desapoderamiento absoluto.

Luego de establecidas las bases conceptuales que justifican nuestra propuesta de
implementar un régimen de desapoderamiento inmediato del deudor concursado, a

continuacion analizaremos cuéles son los mecanismos de control patrimonial que tienen

El Estado, a través del INDECOPI, facilita y promueve la negociacion entre acreedores y deudores,

respetando la autonomia privada respecto de las decisiones adoptadas en los procedimientos

concursales con las formalidades de ley.
221 En ese sentido, Gonzalo Ruiz considera que la vigente Ley General del Sistema Concursal
contempla una serie de mecanismos como el incremento del periodo de sospecha, el fortalecimiento
de las facultades fiscalizadoras de la autoridad administrativa y la fijacion de topes de acceso al
concurso preventivo, entre otros, todos ellos orientados a reforzar la capacidad preventiva y
correctiva de la autoridad concursal frente a eventuales comportamientos oportunistas de los agentes
involucrados en el proceso. Asi, postula que esta regulacion procura equilibrar de manera adecuada
el respeto a la autonomia privada con la prevencion y disuasion del oportunismo individual de cada
una de las partes. Cfr. Ruiz, Gonzalo. El costo beneficio del sistema concursal. En: Revista de la
Competencia y la Propiedad Intelectual del Indecopi. Afio 2 N° 3, Lima 2006, p. 162.
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actualmente los acreedores para tutelar sus derechos de créditos en ausencia del referido
régimen, para explicar como a partir de la insuficiencia de tales mecanismos para esa

proteccion, se refuerza la necesidad de introducir la figura en cuestion.
2. Mecanismos actuales de “control patrimonial” del deudor concursado.

Como lo hemos sefialado en lineas anteriores, a excepcién del régimen concursal
especial de los clubes de futbol, nuestro ordenamiento no contempla un mecanismo que
controle directamente y de forma continua la actividad patrimonial del deudor, desde el
inicio de su procedimiento concursal hasta la fecha en la que la junta de acreedores
decide cudl sera su régimen de administracion.

Lo que nuestra ley concursal general establece en salvaguarda de la integridad
patrimonial del deudor durante dicho periodo, es el régimen de ineficacia concursal de
actos de disposicion realizados por el deudor durante el comunmente denominado
“periodo de sospecha”. A continuaciobn analizaremos a grandes rasgos el disefio
normativo de esta figura concursal en nuestra legislacion y cuéles son los problemas que
plantea su aplicacion en relacion con la proteccion patrimonial de la masa de acreedores
en los procedimientos concursales, para lo cual se abordara también cierta jurisprudencia

judicial y administrativa relevante con el tema materia de estudio.

2.1 Ineficacia de actos de disposiciéon realizados durante el “periodo de
sospecha”.

Los articulos 19 y 20 de la Ley General del Sistema Concursal consagran lo que en el
ambito doctrinal se conoce como el régimen de ineficacia de actos de disposicion
realizados por el deudor concursado durante el llamado “periodo de sospecha”. Mientras
el articulo 19 lista un extenso enunciado de los actos patrimoniales cuya realizacion por el
deudor es susceptible de ser sancionada con la ineficacia concursal y su oponibilidad
frente a terceros de buena fe, el articulo 20 regula la via y legitimacion procesal para
ejercer la accion judicial de ineficacia, asi como los efectos del pronunciamiento judicial

que la declara®®.

222 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 19.- Ineficacia de actos del deudor.

19.1 El juez declarara ineficaces y, en consecuencia, inoponibles frente a los acreedores del
concurso, los gravamenes, transferencias, contratos y demas actos juridicos, sean a titulo
gratuito u oneroso, que no se refieran al desarrollo normal de la actividad del deudor, que
perjudiquen su patrimonio y que hayan sido realizados o celebrados por éste dentro del afio
anterior a la fecha en que present6 su solicitud para acogerse a alguno de los procedimientos
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A su vez, el articulo 19 antes citado regula dos supuestos similares, pero diferenciados en
cuanto al tiempo de su ocurrencia: el primero, contempla los actos de disposicion
realizados durante el afio anterior a la fecha en la que el deudor solicita su acogimiento al
procedimiento, es emplazado con la solicitud de sus acreedores o es notificado con el
inicio de la disolucion y liquidacién de su patrimonio (art. 19.1); el segundo, abarca todos
aquellos actos realizados por el deudor entre la fecha antes indicada y la fecha en la que
la junta de acreedores decide ratificar o remover a la administracion o aprueba el
respectivo convenio de liquidacién, segun sea el caso (art. 19.3). En este apartado nos
ocuparemos principalmente del segundo supuesto, por ser el mecanismo de proteccién
patrimonial “alternativo” que recoge la ley ante la falta del desapoderamiento inmediato
propuesto en el presente trabajo.

La ineficacia concursal de determinados actos de disposicion patrimonial del deudor

concursado es un instituto ampliamente reconaocido y aplicado en nuestro ordenamiento

concursales, fue notificado de la resolucion de emplazamiento o fue notificado del inicio de la
disolucién y liquidacion.

19.2 Los actos de disposicion que se realicen en virtud a cualquier cambio o modificacién del objeto
social del deudor, efectuado en el periodo anterior, seran evaluados por el juez en funcion de la
naturaleza de la respectiva operacion comercial.

19.3 El juez declarara ineficaces y, en consecuencia, inoponibles frente a los acreedores, los actos
juridicos celebrados entre la fecha que presenté su solicitud para acogerse a alguno de los
procedimientos concursales, fue notificado de la resolucién de emplazamiento o fue notificado
del inicio de la disolucién y liquidacion hasta el momento en que la Junta nombre o ratifique a la
administracion del deudor o se apruebe y suscriba el respectivo Convenio de Liquidacion, segin
sea el caso, que se detallan a continuacion:

a) Todo pago anticipado por obligaciones no vencidas, cualquiera sea la forma en que se
realice;

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

c) Los actos y contratos a titulo oneroso, realizados o celebrados por el insolvente que no se
refieran al desarrollo normal de su actividad,;

d) Las compensaciones efectuadas entre obligaciones reciprocas entre el deudor y sus
acreedores;

e) Los gravamenes constituidos y las transferencias realizadas por el deudor con cargo a bienes
de su propiedad, sea a titulo oneroso o a titulo gratuito;

f) Las garantias constituidas sobre bienes del deudor, dentro del plazo referido, para asegurar el
pago de obligaciones contraidas con fecha anterior a éste;

g) Las ejecuciones judiciales o extrajudiciales de su patrimonio, desde la difusion del concurso;

y
h) Las fusiones, absorciones o escisiones que impliquen un detrimento patrimonial.

19.4 El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho del deudor que en el
Registro pertinente aparece con facultades para otorgarlo, no resultard afectado con la
ineficacia a que se refiere el presente articulo, una vez inscrito su derecho.

Articulo 20.- Pretensién de ineficacia y reintegro de bienes a la masa concursal.

20.1 La declaracion de ineficacia, y su consecuente inoponibilidad a los acreedores del concurso, se
tramitara en la via del proceso sumarisimo. La persona o entidad que ejerza la administracion
del deudor o el Liquidador, o uno o mas acreedores reconocidos se encuentran legitimados
para interponer dicha demanda.

20.2 El juez que declara la ineficacia de los actos del deudor ordenara el reintegro de los bienes a la
masa concursal o el levantamiento de los gravamenes constituidos, segun corresponda.
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juridico y en la generalidad de las legislaciones comparadas sobre insolvencia, cuya
finalidad es contrarrestar la merma patrimonial al que puede verse expuesto el deudor
como resultado de la transferencia onerosa o gratuita de todos o algunos de sus bienes,
el pago o compensacion de determinadas obligaciones, constitucion de gravamenes o
afectacion de ciertos bienes, reconocimiento de deudas y, en general, todos aquellos
actos de disposicion que impliquen un detrimento de su patrimonio en perjuicio de sus
acreedores. Asi, lo que se pretende con la aplicacion de este mecanismo es recomponer
e, inclusive, incrementar la masa patrimonial comprendida en el concurso para facilitar a
los acreedores la toma de acuerdos que permitan maximizar dicho patrimonio para el
pago de sus créditos?*.

En opinidon de algunos especialistas, la sancién legal de ineficacia concursal a ciertos
actos de disposicion del deudor luego de iniciado su procedimiento concursal coloca a
este ante una situacion que le restringe el ejercicio de sus facultades de disposicion sobre
sus bienes, lo cual la convertiria en una especie de “desapoderamiento atenuado” que
impone al concursado un deber fiduciario de tutela de su patrimonio hasta que la junta de
acreedores decida, o bien ratificar a sus érganos de administracion, o desapoderarlo
plenamente?®®,

Coincidimos parcialmente con dicha apreciacion. Siguiendo a Puelles, el régimen
regulado en el articulo 19.3 de la ley es mas severo que el contenido en el articulo 19.1 (el
que detalla los actos de disposicion realizados antes del inicio del procedimiento) al
posibilitar que se sancione con ineficacia practicamente todos los actos de disposicion del
deudor con prescindencia de cualquier andlisis sobre el perjuicio que puedan haber
ocasionado a la masa de acreedores, efecto que encuentra su explicacion en la ausencia
de un desapoderamiento del deudor que pueda operar desde el inicio del concurso®®. Sin
embargo, consideramos que afirmar la consagracién legal de un desapoderamiento
“atenuado” o “relativo” sobre la base de la mayor drasticidad de ineficacia que ofrece el
precepto comentado equivale a confundir dos figuras juridicas distintas, aunque la
aplicacion de cada una en su respectivo &mbito coadyuve al logro del objetivo y finalidad
del sistema concursal.

En nuestra opinion, por “desapoderamiento” debe entenderse aquella restriccion o

223 SCHMERLER VAINSTEIN, Daniel. Op. Cit. p. 44 y 45.

224 Ver nota a pie de pagina N° 47. También se pronuncia en ese sentido PUELLES OLIVERA, Luis

Guillermo. Op. Cit. p. 298.

225 Ibidem.
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privacion parcial o absoluta del ejercicio de las facultades de administracion y disposicion
patrimoniales que, por mandato expreso de la ley, es impuesta a los deudores
concursados, es decir, la medida en mencién condiciona directamente la conducta
patrimonial de aquellos al limitarles o prohibirles la realizacion de determinados actos de
manera libre y autbnoma. En cambio, la ineficacia concursal de determinados actos de
disposicion del deudor es una sancion que, si bien termina desvirtuando la eficacia de
tales actos, lo hace ex post y no ex ante como ocurre con el desapoderamiento, aunque
opere con efectos retroactivos y, dado que requiere necesariamente un pronunciamiento
judicial en ese sentido, los deudores concursados conservan el libre ejercicio de las
atribuciones de administrar y disponer de sus bienes en tanto no haya un fallo del Poder
Judicial o arbitral que prive de eficacia a los actos realizados como resultado del ejercicio
de tales potestades.

Estimamos oportuno efectuar este deslinde conceptual porque, lejos de obedecer a un
formalista “juego de palabras”, en nuestra opinién resulta fundamental diferenciar los
institutos antes mencionados, puesto que ello nos permitird sustentar la insuficiencia de
nuestro régimen legal de ineficacia concursal de actos de disposicion del deudor para una
eficaz proteccion del interés de la colectividad de acreedores y, como consecuencia de
esta situacién, la imperiosa necesidad de implementar un mecanismo de
desapoderamiento auténtico e idoneo para reforzar esa tutela patrimonial.

En primer lugar, como lo hemos anticipado lineas arriba el articulo 19.3 de la ley no exige
que los actos de disposicion comprendidos en este segundo periodo deban haber
causado un perjuicio a la masa, sino que podran ser declarados ineficaces aun si su
realizacion se tradujera en un incremento patrimonial para el deudor, situacion que
paradéjicamente termina por perjudicar a los acreedores pues la declaracion de ineficacia
de tales actos los priva de un mayor valor del patrimonio concursado y, con ello, de la
posibilidad de cubrir en mayor medida el pago de las acreencias del concurso®®.

En segundo lugar, el articulo 19.4 de la ley “blinda” de manera absoluta a los terceros de
buena fe que adquieran algun derecho del deudor derivado de los actos de disposicion
previstos en el articulo 19.3 y que inscriban tal derecho en Registros Publicos,
haciéndoles inoponibles la ineficacia de tales actos. Reconociendo la justificada
necesidad de tutela que, en aras de salvaguardar la seguridad juridica que debe presidir

el trafico econémico y comercial de bienes en la sociedad, requieren los terceros que de

226 Ibidem. En ese sentido también se pronuncia SCHMERLER VAINSTEIN, Daniel. Op. Cit. p. 56 y 57.
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buena fe contratan y adquieren derechos patrimoniales con motivos de los actos de
disposicion del concursado sujetos a ineficacia, compartimos la preocupacion expresada
por Schmerler en el sentido que, en la practica, esta situaciéon hace que la declaracion de
ineficacia de actos de disposicion realizados entre la fecha de publicacion del concurso y
la fecha en que la junta de acreedores ratifica 0 desapodera a la administracién del
deudor, termine por convertirse en “letra muerta” o si utilidad alguna para la masa, puesto
que al no alcanzar la declaracién judicial de ineficacia a los terceros adquirentes de buena
fe, los bienes o derechos transmitidos a estos no pueden ser reintegrados al patrimonio
concursado, resultando inviables acciones alternativas de restitucion como exigir al
deudor el reembolso del valor patrimonial disminuido o dirigir esa accién de cobro a sus
representantes legales, en el primer caso porque es materialmente inconducente gravar
aun mas con una deuda el ya mermado patrimonio insolvente, y en el segundo caso
debido a que nuestro ordenamiento no contempla la posibilidad de trasladar la
responsabilidad patrimonial en este supuesto a los administradores que decidieron y
ejecutaron los actos sancionados con ineficacia®’.

En tercer lugar, coincidimos con Puelles en que la regulacion de la legitimacién procesal
para demandar la ineficacia concursal de estos actos es deficitaria, porque si bien el
articulo 20 de la ley reconoce que cualquier acreedor reconocido puede ejercer esta via
procesal, no genera incentivo alguno para que los acreedores hagan uso de esta facultad,
el cual resulta necesario si se considera que la interposicion de una accion judicial irroga
una serie de costos y gastos a quien decide demandar pero cuyo reembolso con cargo al
patrimonio recuperado no esté previsto por la ley, lo cual deberia implementarse en la
medida que la reintegracion patrimonial resultante de dicha accién judicial beneficia a toda
la masa y no solo al acreedor que la promueve?®,

En cuarto lugar, la ley vigente ha optado por suprimir el plazo prescriptorio para el
ejercicio de la accion de ineficacia concursal, apartdndose de la regulacién legal previa
gue si fijaba dicho plazo. Este vacio normativo ha generado un estado de incertidumbre
entre los agentes involucrados en este tipo de actos, con la consiguiente afectacion a la
seguridad juridica que deberia resguardar la sancion de los mismos, ya que en ausencia
de un plazo especifico concursal, se presenta la duda en cuanto a si debe computarse el

plazo de dos afos previsto en el Cadigo Civil para el ejercicio de la accion revocatoria

221 idem., p. 66.

228 PUELLES, Guillermo. Op. Cit., p. 303 y 304.
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(“pauliana”) o el plazo de diez afios establecido por el articulo 2001 del Cédigo Civil para
la prescripcion de las acciones personales®.

Finalmente, otro factor que en nuestra opinion conspira seriamente contra la idoneidad del
régimen de ineficacia concursal para neutralizar la realizacion de actos de disposicion
lesivos de los intereses patrimoniales de los acreedores, lo constituye el hecho que este
tipo de acciones sean conocidas, de modo incidental, por el Poder Judicial. Decimos
“incidental” porque, como lo hemos desarrollado en la seccion primera del presente
trabajo, desde el afio 1992 los jueces dejaron de tener un papel preponderante en la
conduccion y decisibn del rumbo de los procesos concursales, produciéndose el
fendmeno denominado la “desjudicializacién” del concurso. En adelante, el rol del Poder
Judicial se volvié estrictamente residual, quedando reservado en lo que a la marcha del
proceso se refiere a constatar y declarar la quiebra del deudor luego que el liquidador
informe el agotamiento o inexistencia del patrimonio.

Claro que el caracter “incidental” que atribuimos a la competencia judicial para conocer las
acciones de ineficacia concursal no esta relacionado con la relevancia de dicha materia.
Al contrario, reconocemos la trascendencia que reviste para nuestro sistema concursal la
necesidad de privar de efectos a todo acto de disposicién que perjudique el patrimonio del
deudor y, con ello, las expectativas de cobro de sus acreedores. Nuestra observacion
apunta a que, como su intervencién en los procesos concursales ahora es meramente
residual, consideramos que nuestros jueces se avocan a resolver estos casos sin el
conocimiento del contexto integral y complejo que implica la situacién de concurso v,
como consecuencia de ello, sus criterios de oportunidad para evaluar la eficacia de los
actos cuestionados no difieren sustancialmente de aquellos empleados pare resolver
controversias de derecho comun. Este desconocimiento de la real y urgente problemética
que conllevan los procesos concursales pone de manifiesto y explica la demora excesiva
en la que incurre la autoridad judicial para resolver este tipo de procesos, con el
consiguiente perjuicio que esta situacion implica para la masa de acreedores, tal como se
advierte en el siguiente parrafo.

El cuadro detallado a continuacibn nos muestra una seleccion de cinco ejecutorias
supremas expedidas por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, las cuales corresponden en su mayoria a procesos judiciales

de ineficacia concursal, y en los demas casos a otro tipo de pretensiones pero también

229 SCHMERLER VAINSTEIN, Daniel. Op. Cit. p. 48.
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relacionadas con la realizacion de actos de disposicién dentro del denominado “periodo
de sospecha”. Con independencia de lo resuelto finalmente a través de cada sentencia, lo
que buscamos resaltar de estos procesos judiciales es lo que denominaremos su
“ineficiencia intrinseca”, entendiendo como tal al excesivo retardo de nuestra
administracion de justicia en resolver controversias de importancia fundamental para el
sistema concursal peruano como lo son aquellas referidas a la recomposicion y

reintegracién del patrimonio del deudor.

CASACION/ MATERIA FECHA DE FECHA DE TIEMPO
ORIGEN CELEBRACION SENTENCIA APROXIMADO
DE ACTO CASATORIA DE DEMORA
CUESTIONADO
005343- Ineficacia de acto 28/02/2002 02/07/2009 7 afios 4 meses
2008/Corte juridico
Superior de
Lima®*
Casacién Pago indebido en 06/01/2000 13/11/2008 8 aflos 10 meses
N° 000172- proceso
2008/Corte concursal
Superior de La
Libertad®**
Casacion Ineficacia de acto 31/01/2003 07/05/2008 5 afios, 4 meses
N° 004471- juridico
2007Corte
Superior de
Justicia de
Arequipa®*?
Casacion Ineficacia de acto 02/02/2006 19/03/2008 2 afios, 1 mes
N° 005196- juridico

230

005343-2008 //CORTE SUPERIOR DE LIMA (Consultado el 30/11/2013)

231

Ver el siguiente enlace, incluido en la pagina web del Poder Judicial del Perd: N°. Expediente/Distrito:

Ver el siguiente enlace, incluido en la pagina web del Poder Judicial del Perd: N°. Expediente/Distrito:

000172-2008 //CORTE SUPERIOR DE LA LIBERTAD (Consultado el 30/11/2013)

282 Ver el siguiente enlace, incluido en la pagina web del Poder Judicial del Per(: N°. Expediente/Distrito:

004471-2007 //CORTE SUPERIOR DE AREQUIPA (Consultado el 30/11/2013)
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http://jurisconsulta.pj.gob.pe/jurisWeb/VerTipoArchivoAction.do?methodToCall=ver&ID_PROD=18&FE_PROD=20100519&DE_RUTA=D:%5CANALES%202008%5Ccivil%202008%5C447107&TI_INGRESO=2
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2008/Corte
Superior de
Lima®*®
Casacion Anulacién de 19/11/2003 11/07/2007 3 afios, 8 meses
N° 004582- laudo arbitral que
2006/Corte hizo oponible
Superior de Ica®* | acto de

disposicion a

acreedores  del

concurso

El somero andlisis de las ejecutorias supremas antes expuestas nos demuestra que el
Poder Judicial puede resolver demandas de ineficacia de actos de disposicion realizados
durante el periodo de sospecha regulado por el articulo 19 de la Ley General del Sistema
Concursal, asi como otras controversias directamente relacionadas con dicha materia, en
un rango de tiempo que oscila de dos a nueve afios.

Como veremos a continuacion, un régimen de ineficacia concursal que ofrece la
reintegracion y recomposicion del patrimonio concursado dentro del rango de tiempo
antes mostrado es manifiestamente inconsistente e incongruente con el objetivo y
finalidad que persigue nuestro sistema concursal, tal como lo desarrollaremos en el
siguiente acapite al analizar la jurisprudencia administrativa vinculante expedida por el

Tribunal del Indecopi en materia concursal.

2.1.1. Compatibilidad del instituto con precedentes administrativos sobre

celeridad en procedimientos concursales

Nuestro sistema concursal tiene como objetivo rector la proteccion del crédito, el cual a su
vez determina como finalidad de los procedimientos concursales el propiciar un escenario
de negociacion que permita al deudor y a sus acreedores tomar las decisiones orientadas

a la maximizacion del valor del patrimonio del concursado, con miras a posibilitar una

233 L . . - - .
Ver el siguiente enlace, incluido en la pagina web del Poder Judicial del Perd: N°. Expediente/Distrito:

005196-2008 //CORTE SUPERIOR DE LIMA (Consultado el 30/11/2013)

234 Ver el siguiente enlace, incluido en la pagina web del Poder Judicial del Perd: N°. Expediente/Distrito:

004582-2006 //CORTE SUPERIOR DE ICA (Consultado el 01/12/2013)
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mayor recuperacion de los créditos.

Como lo hemos desarrollado en la seccion primera del presente trabajo, desde 1992
contamos con un sistema concursal desjudicializado y que tiene como una de sus notas
distintivas la privatizacion de las decisiones empresariales para superar la crisis de la
insolvencia. Este traslado de la conduccién del proceso concursal a los privados ha
resultado en el “empoderamiento” de los acreedores como los agentes a quienes la ley ha
encomendado la direccion de dicho proceso, a través de la toma de acuerdos en junta en
ejercicio de su autonomia privada y bajo el régimen de mayorias.

Pero la comprension de los alcances de esta toma de control del proceso por parte de los
acreedores no puede agotarse en el mero otorgamiento de una “facultad” de naturaleza
dispositiva, cuyo ejercicio pueda ser decidido por aquellos en la oportunidad que estimen
conveniente. Con la dacion de la vigente Ley General del Sistema Concursal, se atribuye
expresamente a la junta de acreedores la responsabilidad por las decisiones que adopta
en ejercicio de tales atribuciones, asi como también por la falta de ejercicio de las
mismas.

Para un mejor entendimiento de lo antes sefialado, es fundamental tener presente la
importancia que el transcurso del tiempo representa para una eficaz tutela de los
intereses patrimoniales comprometidos en el proceso concursal. Para poder estar en
reales condiciones materiales de tomar las decisiones orientadas a maximizar el valor del
patrimonio en crisis, el proceso debe ser conducido de manera célere y cumplirse los
plazos previstos por la ley para cada actuacion procedimental, ya que una demora
indefinida en realizarlas repercute negativamente en el patrimonio sujeto a concurso al
prolongar con esta inaccién la inexorable depreciacion del valor de los bienes de la masa
gue se deriva del paso del tiempo.

Por esta razén, la ley vigente ha consagrado la perentoriedad de los plazos exigidos a las
partes intervinientes en el concurso para realizar las actuaciones procedimentales a su
cargo, sancionando con una serie de efectos juridicos adversos a quienes no cumplan
con llevarlas a cabo dentro de los plazos legales establecidos®®.

La toma de acuerdos por la junta de acreedores no escapa a dicho precepto imperativo.

Por lo contrario, se trata de una de las actuaciones de mayor importancia para el concurso

235 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 137.- Plazos maximos para la tramitacion
de procedimientos concursales.
(...)
137.3 Los plazos previstos en la Ley son perentorios e improrrogables. Esta disposicion se aplica
tanto a los plazos procesales como a aquellos que imponga el deber de ejecucion de
actuaciones a cualquiera de los sujetos del procedimiento concursal.
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puesto que a través de los mismos se toman decisiones como el destino del patrimonio y
la aprobacion del plan de reestructuracion, convenio de liquidacién o acuerdo global de
refinanciacion segun el caso, entre otros acuerdos determinantes para la recuperacion de
los créditos. En ese sentido, nuestra ley concursal se cuida de trasladar exclusivamente a
los acreedores las consecuencias de su demora en adoptar tales acuerdos dentro de los
plazos legales fijados para ello, disponiendo que la autoridad concursal intervenga de
manera subsidiaria al asumir de oficio la conduccién de un proceso de liquidacién con el
fin de evitar que la inaccion de los acreedores contindie contribuyendo a la disminucion del
valor del patrimonio del deudor?®.

Sobre el particular, resulta ilustrativo citar los fundamentos expuestos en dos precedentes
de observancia obligatoria expedidos por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de
la Propiedad Intelectual del Indecopi, pronunciamientos que, al interpretar de modo
general y expreso el sentido de disposiciones contenidas en la Ley General del Sistema
Concursal, resultan vinculantes para todos los agentes intervinientes en los procesos
concursales.

El primero de ellos fue aprobado por Resolucién N° 0377-2004/SCO-INDECOPI del 22 de
junio de 2004. En dicho pronunciamiento se recogen una serie de consideraciones acerca
de la importancia que reviste para nuestro sistema concursal el impulso célere de los

procedimientos, las cuales citamos a continuacion:

“ 3. Para tal efecto, los procesos concursales requieren de decisiones oportunas
respecto del destino del patrimonio del deudor y la forma de pago de los créditos,
toda vez que la demora que pudiera incurrirse en la toma de tales decisiones
genera un riesgo de depreciacion de los bienes integrantes de la masa, lo que
afecta directamente las posibilidades de que los acreedores obtengan el mejor
indice de recuperacién de sus créditos.

4. Debe tenerse en cuenta que todo proceso concursal enfrenta el problema de que el
patrimonio del deudor concursado resulte insuficiente para satisfacer los créditos
de todos los acreedores, por lo que una situacion de indefinicién en la toma de
acuerdos incrementard sustancialmente la proporcion de pérdidas que tendra que

236 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 96.- Disolucion y liquidacion iniciada por

la Comisidn.

96.1 Si luego de la convocatoria a instalacion de Junta, ésta no se instalase, o instalandose, ésta
no tomase acuerdo sobre el destino del deudor, no se aprobara el Plan de Reestructuracion,
no se suscribiera el Convenio de Liquidacion o no se designara un reemplazo del liquidador
renunciante en los plazos previstos en la Ley, la Comisiéon, mediante resolucién, debera
disponer la disolucién y liquidacion del deudor. Un extracto de la citada resolucion sera
publicado por la Comisién en el Diario Oficial El Peruano por una Unica vez.
Excepcionalmente, cuando a criterio de la Comisién el reducido nimero de acreedores no
amerite la realizacion de la publicacién sefialada, la Comision notificara la resolucion
mencionada al deudor y a cada uno de los acreedores reconocidos por ésta.

96.2 La disolucion y liquidacién iniciada por la Comisién no puede ser revertida por decision de la
Junta.
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enfrentar cada acreedor y, por ende, hara mas dificil y menos probable una salida
exitosa de la crisis. (...)

22. En sintesis, la Ley General del Sistema Concursal busca dinamizar la estructura del
procedimiento concursal, privilegiando su rapida tramitacion, a fin de obtener el
maximo valor del patrimonio en crisis, sea que el deudor ingrese a un proceso de
reestructuracién o a uno de liquidacion. (...)"

El segundo precedente bajo comentario fue aprobado por Resolucion N° 0609-2005/TDC-
INDECOPI del 30 de mayo de 2005. Este pronunciamiento también contiene entre sus
fundamentos un razonamiento que, desarrollado en la linea de lo expresado por el
precedente anteriormente citado, destaca la perentoriedad de los plazos para la
realizacion de las actuaciones procedimentales a cargo de la junta de acreedores como

un elemento central para la exitosa marcha de los procesos concursales:

“(...) la legislacién no solo establece que es derecho de los acreedores conducir el
proceso concursal mediante la adopcién de las decisiones que consideren mas
convenientes para obtener la recuperacion de sus créditos, sino que ademas les
impone la carga de ejercer tal derecho dentro de plazos determinados, a los cuales
el articulo 137 de la LGSC les ha otorgado el caracter de perentorios. Como se
indica en el precedente de observancia obligatoria aprobado por Resolucién
N° 0377-2004/SCO-INDECOPI del 22 de junio de 2004, el caracter perentorio de
los plazos regulados en la LGSC busca disuadir la incorrecta utilizacion de los
procedimientos concursales y generar incentivos para que las partes actlen con
diligencia y adopten oportunamente las decisiones empresariales correspondientes
en el marco de negociacion de la Junta de Acreedores. (...)"

El andlisis jurisprudencial efectuado nos permite concluir que, tanto el disefio normativo
de nuestra ley concursal como su desarrollo jurisprudencial en sede administrativa,
propician una actuacion célere de las partes intervinientes en el procedimiento a fin de
que un rapido impulso del concurso facilite la toma de decisiones destinadas a maximizar
el valor del patrimonio del deudor y asi acrecentar las posibilidades de cobro de todos los
acreedores. Pero como hemos podido constatar en el apartado precedente, esta clara y
consistente vocacion que la aplicacion administrativa de la ley concursal muestra por la
rdpida solucibn de las crisis de insolvencia existentes e inminentes, tropieza
inevitablemente con los largos y engorrosos procesos judiciales de ineficacia de actos de
disposicién del deudor realizados durante el periodo de sospecha, cuyo excesivo retardo
entorpece en forma determinante, a nuestro modo de ver el problema, el logro de tal
aspiracion.

Todas las buenas intenciones y deseos de impulsar el proceso que pueda tener la junta
se veran truncadas ante la imposibilidad de poder determinar con certeza la exacta
composicion patrimonial del deudor, como consecuencia de la demora incurrida por el

Poder Judicial en resolver con caracter definitivo las acciones de ineficacia concursal.
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Este problema se agrava considerablemente en caso que los bienes y/o derechos cuya
reintegracion a la masa sea pretendida a través de tales acciones judiciales representen
la totalidad o un valor importante del patrimonio del deudor, situaciébn ante la cual
entendemos que la impotencia de la junta o de la propia autoridad administrativa en via de
intervencion subsidiaria sera absoluta.

Es este factor distorsionante que la demora resolutiva judicial representa para el buen
funcionamiento del sistema concursal el que justifica nuestra propuesta de prescindir del
mecanismo existente de ineficacia concursal de actos de disposiciéon realizados desde el
inicio del procedimiento hasta la fecha en la que la junta de acreedores decide ratificar o
remover a la administracién del deudor. Dada la estructura formalista y procedimentalista
del aparato judicial que debe conocer esta materia, sumada a la poca o nula
especializacion que sobre la misma pueden tener los jueces encargados de resolverla,
consideramos que se torna de primera necesidad la implementacion de un mecanismo
directo y preventivo de control de la administracion del deudor concursado durante el
periodo antes sefalado, para tutelar de manera efectiva la integridad del patrimonio
llamado a responder por el pago de los créditos comprendidos en el procedimiento.

2.2. Informacién sobre la situaciéon patrimonial del deudor.

Conforme al andlisis desarrollado en la seccion segunda del presente trabajo, el deber de
presentacion continua y actualizada de informacién contable y financiera a cargo del
deudor desde la fecha de su acogimiento al concurso, constituye uno de los mecanismos
mas eficaces en la legislacion comparada para garantizar un flujo de informacién oportuno
y veraz sobre la real situacion patrimonial del deudor que permita a sus acreedores estar
en condiciones para tomar la decision que optimice la recuperacion de sus créditos.
También advertimos la necesidad prevista por tales ordenamientos de que, ante el
incumplimiento del deudor en brindar dicha informacion, se dicten medidas correctivas
efectivas para disuadir tal incumplimiento y, por tanto, fomentar su estricta observancia,
como la posibilidad de desapoderar al deudor e, incluso, decretar su salida del mercado
dando inicio al proceso de liquidacion.

Nuestra ley concursal, sin embargo, adolece de un alarmante vacio sobre esta materia.
En primer lugar, observamos que el articulo 31 de la Ley General del Sistema Concursal
impone al deudor el deber de presentar, si no lo hizo en la etapa pre-concursal del
procedimiento, un conjunto de documentos contables y financieros e informacién sobre la

composicion de su patrimonio detallados en el articulo 25 de la norma, bajo
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apercibimiento de multa contra sus representantes legales®’. No obstante, esta
disposicion resulta, cuando menos, incompleta si consideramos que el articulo 25 de la
ley solo exige actualizar determinada informacién patrimonial a la fecha de difusion del
procedimiento (cuentas por cobrar, relacion de obligaciones, bienes y gravamenes),
omitiendo pedir tal actualizacion para la mayor parte de la informacion y documentacion
contable y financiera con una antigiiedad requerida no mayor de dos meses anteriores a
la presentacion de la solicitud de inicio del concurso, sea a pedido del propio deudor o de

sus acreedores®*®, por lo que en realidad el dispositivo legal bajo comentario no obliga al

237 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL. Articulo 31°.- Obligacién del deudor de presentar
informacion
Efectuada la publicacion referida en el Articulo 30°, el deudor debera presentar a la Comision, sino lo
ha hecho antes, en un plazo no mayor de diez (10) dias, la totalidad de la informacion y
documentacion sefialadas en el Articulo 25°, bajo apercibimiento de multa contra sus administradores
y representantes legales.

238 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL. Articulo 25°.- Documentos anexos a la solicitud

25.1 El deudor acompafara a su solicitud un Resumen Ejecutivo fundamentando el inicio del
Procedimiento Concursal Ordinario, la viabilidad econdmica de sus actividades, de ser el
caso y los medios para solventar las obligaciones adeudadas. Asimismo, presentard, en lo
que resulte aplicable, la siguiente documentacion:

a) Copia del acta de la Junta de Accionistas o del 6rgano correspondiente en la que conste el
acuerdo para acogerse al Procedimiento Concursal Ordinario;

b) Nombre o razdn social del deudor, su actividad econémica, su domicilio y las provincias en
las que mantenga sedes administrativas o realice actividades productivas;

c) Copia del documento de identidad y del poder de su representante legal;

d) Copias del Balance General; Estado de Ganancias y Pérdidas; Estado de Cambios en el

Patrimonio Neto y del Estado de Flujos de Efectivo, de los dos (2) Ultimos afios; y de un
cierre mensual con una antigiiedad no mayor de dos (2) meses a la fecha de presentacion
de la solicitud. De tratarse de personas cuyo monto de obligaciones supera las quinientas
(500) Unidades Impositivas Tributarias, los Estados Financieros referidos deberan
encontrarse debidamente auditados y debera presentarse, ademas, el dictamen
correspondiente;

e) Informacion acerca de las fuentes de financiamiento a que ha accedido el deudor durante
los dos ultimos ejercicios, asi como sobre la forma en que se ha acordado el retorno de
dicho financiamiento y el tiempo que se ha destinado para ello;

f) Copia de las fojas del libro de planillas correspondientes al Ultimo mes;

Q) Una relacion detallada de sus obligaciones de toda naturaleza, precisando la identidad y
domicilio de cada acreedor, los montos adeudados por concepto de capital, intereses y
gastos y la fecha de vencimiento de cada una de dichas obligaciones. La relacion debe
incluir las obligaciones de caracter contingente precisando en estos casos la posicién de
ambas partes respecto de su existencia y cuantia. La informacion referida tendrd una
antigiiedad no mayor de dos (2) meses de la fecha de presentacion de la solicitud; asi como
deberé reflejar las obligaciones del deudor contenidas en el balance presentado segun el
literal d) del presente parrafo y encontrarse conciliada con el mismo;

h) Una relacion detallada de sus bienes muebles e inmuebles y de sus cargas y gravdmenes,
asi como los titulares y montos de los mismos. La informacion referida tendrd una
antigliedad no mayor de dos (2) meses de la fecha de presentacion de la solicitud, asi como
debera encontrarse ajustada a valores contables o de tasacion, y sefalarse cudl de los dos
criterios se siguid. Dicha informacion debera reflejar los bienes del deudor contenidos en el
balance presentado segun el literal d) del presente parrafo y encontrarse conciliada con el
mismo;

i) Una relacion detallada de sus créditos por cobrar, indicando sus posibilidades de
recuperacion. La informacion referida debera reflejar los créditos del deudor contenidos en el

117

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




NTIFICIA

TESIS PUCP OELI}EI‘I\)AD

PERU

deudor a presentar toda su informaciéon econémica y financiera actualizada a la fecha de
publicacion de su estado de concurso, ni a continuar proporcionandola hasta la instalacion
de la junta de acreedores.

En segundo lugar, a nuestro entender el mecanismo de supervision y sancion previsto por
la norma ante el incumplimiento de esta obligacion es manifiestamente insuficiente. La
imposicion de multas a los administradores y representantes legales del deudor no
representa un mecanismo efectivo para que los deudores brinden la informacién que los
acreedores necesitan para tomar decisiones maximizadoras del valor del patrimonio en
crisis, considerando que la experiencia administrativa en la tramitacion de los
procedimientos concursales da cuenta de numerosos casos en los que los
administradores son sancionados por la autoridad concursal, sin que ello dé como
resultado la presentacion de la informacion requerida. Se hace necesario entonces
implementar soluciones mas drasticas que promuevan de manera efectiva un flujo de
informacion acerca del movimiento patrimonial del deudor hasta que la junta de

acreedores tome las riendas del proceso.

3. Ventajas de introducir un régimen de desapoderamiento inmediato.

El andlisis efectuado en el acapite anterior demuestra claramente, a nuestro entender, la
insuficiencia de los mecanismos que la Ley General del Sistema Concursal actualmente
prevé para tutelar el patrimonio del deudor concursado desde la fecha de su sometimiento
al concurso hasta el momento en el que la junta de acreedores toma el control del
proceso. Como lo anticipamos al inicio de la presente seccion, consideramos que el
mecanismo de proteccién patrimonial adecuado para suplir y corregir los vacios y
deficiencias de nuestra legislacion sobre esta materia es introducir a nuestro régimen
concursal, con caracter general, el desapoderamiento inmediato y “graduable” del deudor

segun las circunstancias una vez difundida su situacién de concurso, propuesta que

balance presentado segun el literal d) del presente parrafo y encontrarse conciliada con el

mismo;
)] Documentacion que acredite ser contribuyente activo ante la administracion tributaria; y
k) Declaracién jurada de la existencia o inexistencia de vinculacion con cada uno de sus

acreedores, de acuerdo a los supuestos establecidos en el Articulo 12°.

25.2 Las relaciones sefialadas en los literales g), h) e i) del parrafo precedente, deberan ser
actualizadas a la fecha de difusion del procedimiento.

25.3 Si el solicitante fuera persona natural, sociedad conyugal o sucesion indivisa, no
acompafiara la documentacion detallada en los literales d), e) y f), que anteceden.

25.4 La informacién y documentacion presentadas debera ser suscrita por el representante legal
del deudor. La documentacién identificada en el literal d) que antecede debera ser suscrita,
ademas, por contador publico colegiado. (...)
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estimamos como la mas adecuada a nuestra evolucion legislativa de los dltimos veinte
afios y que esta en mejores condiciones de adaptar a nuestro sistema concursal las
bondades que sobre la aplicacion de esta figura ofrecen los ordenamientos concursales
de los paises estudiados en la segunda seccion de este trabajo.

A continuacion pasaremos a exponer las ventajas que, en nuestra opinion, reportaria al
mejor funcionamiento de nuestro sistema concursal la implementacion de un régimen de

desapoderamiento en los términos planteados.

3.1. Control ex —ante de actos de disposicién patrimonial.

En nuestra opinién, la primera y principal ventaja que ofrece un régimen de
desapoderamiento inmediato es la de poder controlar, de modo preventivo, cualquier acto
de disposicién que pudiera realizar el deudor luego de la difusion de su sometimiento a
concurso y que se traduzca en una disminucién efectiva del patrimonio del deudor, sea
bajo la modalidad de desapoderamiento absoluto o relativo.

Llegados a este punto, consideramos oportuno precisar un matiz diferenciador que
nuestra propuesta presenta respecto de la regulacion contenida en la legislacion
comparada. La prohibiciébn que otros ordenamientos juridicos imponen a los deudores de
disponer de sus bienes sin la previa autorizacién del juez o autoridad concursal
competentes para tramitar el procedimiento es coherente con el rol director que ostentan
tales autoridades en sus sistemas concursales respectivos, por lo que pretender una mera
y literal traslacion de esos esquemas de control a nuestro marco normativo nos parece
impracticable al estar refiido con los principios que informan nuestro propio sistema.
Hemos destacado mas de una vez en el presente trabajo el rol residual y subsidiario que
la autoridad concursal debe desempefar en los procedimientos a su cargo. Por tanto,
desde nuestro punto de vista el pretender convertir a la autoridad administrativa en un
ente “autoritativo” de actos patrimoniales realizados por privados implicaria, en buena
cuenta, una abierta intromision del Estado en decisiones de negocio llevadas a cabo por
los empresarios en crisis que, aunque realizada con el proposito de cautelar el patrimonio
del concursado, puede conducir a resultados que terminen perjudicando a los acreedores
en vez de beneficiarlos.

El perfil de los funcionarios publicos a cargo de la tramitacion de los procedimientos
concursales es, en su gran mayoria, juridico. Tanto la mayoria de funcionarios integrantes

de los d6rganos colegiados como de sus dérganos de apoyo son abogados y, por
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consiguiente, carecen de un grado suficiente de conocimientos econdémicos, financieros y
empresariales requeridos para evaluar la viabilidad y conveniencia de determinadas
operaciones que involucren disposicion de activos, por lo que trasladarles la
responsabilidad de decidir qué actos de disposicién patrimonial superan el “test” de
conservacion del patrimonio equivaldria a transferirles en via indirecta el poder de
determinar el manejo patrimonial del deudor concursado, situacion que el disefio
normativo que nos rige rechaza al contravenir abiertamente la privatizacién de las
decisiones empresariales que desde hace mas de veinte afios propugna nuestro sistema
concursal.

Frente a este impedimento estructural de nuestro ordenamiento concursal para que la
autoridad concursal asuma un control patrimonial directo sobre el comportamiento de los
deudores, la alternativa que surge es la posibilidad de delegar este control en entidades
administradoras privadas registradas ante el Indecopi, la cual sera desarrollada con mayor
amplitud en las siguientes lineas. En cualquier caso, de lo que se trata es que sea un
tercero quien supervise y controle la actividad patrimonial del deudor para preservar el
patrimonio de este con miras a facilitar el posterior marco de negociacion que se
instaurara con la junta de acreedores.

De esta forma, la implementacion de este mecanismo de desapoderamiento inmediato
tornard a la postre innecesario, como lo sefiala un sector de la doctrina®*®, mantener la
figura de la ineficacia concursal de actos de disposicion realizados durante el periodo en
mencioén, puesto que el control previo llevado a cabo sobre tales actos hara virtualmente

ocioso el recurso a la revision judicial de la eficacia de los mismos.

3.2. Fiscalizacion anticipada de gestion del deudor.

Otra ventaja que a nuestro parecer reporta el implementar un régimen de
desapoderamiento inmediato es que ello permitira fortalecer las facultades de supervision
y fiscalizacién de la autoridad concursal respecto de la actividad patrimonial previa del
deudor, facilitando también de esta manera el flujo de informaciéon que puedan necesitar
los acreedores antes de la instalacion de la junta para ejercer sus propios mecanismos de
supervision.

Una vez impuesto el desapoderamiento al deudor — sea absoluto o relativo —, la entidad

239 SCHMERLER VAINSTEIN, Daniel. Op. Cit. p. 72 y 73.
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designada por el Indecopi para administrar de modo conjunto o exclusivo la empresa
deudora requerird a sus anteriores administradores la entrega de toda la informacion
contable, financiera y patrimonial actualizada a la fecha de publicacion de la situacion de
concurso. La revisibn de esta informacién permitird al nuevo administrador (0 co-
administrador) estar en condiciones de poder identificar con mayor antelacion la
realizacién de algun acto de disposicion incurso en causal de ineficacia conforme a lo
preceptuado por el articulo 19.1 de la Ley General del Sistema Concursal y, por
consiguiente, poder demandar judicialmente también con mayor premura la ineficacia de
tales actos y el reintegro a la masa concursal de los bienes sustraidos a través de los

mismos.

3.3. Aprovechamiento de la administracion original.

Es indudable que son los propios administradores del deudor quienes, con motivo del
desempefio de sus funciones, estan en condiciones de conocer mejor que cualquier otro
gestor externo la organizacion y funcionamiento de la empresa, asi como las perspectivas
a corto, mediano y largo plazo de viabilidad del negocio en crisis. Asimismo, la
experiencia da cuenta de empresas cuyo giro es tan especializado que con frecuencia
puede resultar dificil hallar en el mercado una gran variedad de profesionales con el perfil
adecuado para conducir esa clase de negocios.

Por ello, y en armonia con la vocacion cooperativa que, conforme lo hemos expresado
lineas arriba, debe presidir el desarrollo de los procedimientos concursales, el régimen de
desapoderamiento que proponemos implementar en nuestro sistema concursal debe estar
orientado a privilegiar, como regla general, un desapoderamiento relativo o atenuado del
deudor, a fin de que, a la par que se establece el control necesario sobre los actos
patrimoniales que puedan perjudicar su patrimonio, se pueda aprovechar al mismo tiempo
los conocimientos y experiencia que los administradores originales tienen sobre el
contenido y manejo del rubro empresarial al que se dedica el deudor concursado, de
manera que, en la medida que la situacion patrimonial de este lo permita, la gestion
conjunta de dichos administradores con la entidad interventora pueda conservar e,
incluso, incrementar el valor del patrimonio en concurso en resguardo y beneficio de la

masa de acreedores.
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3.4. Desapoderamiento absoluto “subsidiario”.

Una ventaja que, a nuestro entender, complementa la que acabamos de describir en el
numeral precedente consiste en que, ante la imposibilidad material o coyuntural en
implementar un régimen de desapoderamiento “atenuado”, la autoridad concursal proceda
a desapoderar plenamente al deudor de la administracién y gestion de su patrimonio, a
través de la designacion de una administracion temporal que asumira, desde la
publicacion del concurso, la gestion exclusiva de la empresa insolvente.

Como hechos que nosotros consideramos podrian configurar causales de un
desapoderamiento inmediato absoluto, podemos mencionar, por ejemplo, a los supuestos
de liquidacion directa, sea por mandato judicial o por declaracion de la autoridad
administrativa al disponer el inicio del concurso. Con cargo a ampliar el analisis de este
tema en un apartado posterior, la decision de desapoderar con caracter absoluto al
deudor de la gestion de su patrimonio deberd estar sustentada en una necesidad de
ultima ratio para enfrentar una situacion que no admita la posibilidad de que el insolvente

pueda seguir disponiendo de sus bienes.

3.5. Temporalidad.

Una ventaja adicional que consideramos apareja un régimen de desapoderamiento en los
términos propuestos es la temporalidad del ejercicio del cargo de los administradores (o
co-administradores) que designe el Indecopi para tal efecto.

Aqui podemos recoger y aprovechar la reciente y valiosa experiencia que nos brinda el
régimen concursal especial de los clubes de fatbol vigente al amparo de la Ley N° 29862 y
sus normas complementarias y reglamentarias. En la seccion primera de este trabajo
hemos tenido la oportunidad de constatar que la aplicacién de este régimen especial ha

1% acerca de los alcances de las

suscitado una justificada inquietud a nivel doctrina
facultades y atribuciones a cargo de los administradores temporales, precisamente en
funcion a la temporalidad en el ejercicio de sus funciones hasta la instalacion de la junta
de acreedores.

Nosotros consideramos que la naturaleza temporal del cargo, sumada a la indudable
vocacion normativa de nuestra ley a reservar el poder decisorio sobre actos patrimoniales

trascendentales para el concurso a los acreedores, son factores determinantes para

240 Ver notas a pie de pagina N° 64 y 65.
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concluir que la temporalidad de las funciones de los administradores designados por el
Indecopi limita, en principio, el &mbito de sus facultades a aquellas destinadas a preservar
el patrimonio del deudor concursado, es decir, solo estan autorizados a realizar actos de
administracion ordinaria que tengan por objeto conservar la integridad de los bienes que
conforman la masa activa del deudor.

Como lo hemos analizado en lineas precedentes, la logica de nuestro sistema propugna
una marcha célere del proceso concursal, para lo cual se exige a todos los agentes
involucrados una actuacion pronta en el ejercicio de sus derechos y deberes, incluyendo a
la propia autoridad administrativa en lo que concierne a las funciones destinadas a facilitar
la instauracion del marco de negociacion en junta (declaracion del inicio del concurso y
reconocimiento de los créditos apersonados). Por tanto, dado que la vocacién célere del
sistema conlleva a asumir que el tiempo a transcurrir entre la difusién del procedimiento y
la toma de control por la junta de acreedores no serd prolongado, el administrador
temporal no requerira como regla general la realizacién de actos que excedan la gestiéon
ordinaria del negocio, puesto que su funcion se constrifie a conservar la masa patrimonial
del deudor para que sean los acreedores — y solo ellos — quienes decidan la pertinencia
de realizar determinados actos de disposicion sobre dicho patrimonio en su beneficio.

Sin perjuicio de lo expuesto, entendemos también que la dinamica y cambiante realidad
empresarial puede conducir a la administracion temporal hacia situaciones limite en las
que, al no ser posible esperar la instalacién de la junta de acreedores, sea necesario
efectuar o autorizar actos de disposicidn precisamente para tutelar la integridad del
patrimonio en concurso. En estos casos, proponemos que la autorizacion o realizacion
directa de tales actos por parte de la administracion temporal proceda a condicion de que,
ademas del deber de acreditar su necesidad impostergable, la eficacia o pertinencia de su
realizacion pueda ser posteriormente objeto de ratificacién por la junta de acreedores en
su calidad de érgano supremo decisorio en el proceso, la cual podré reservarse incluso el
derecho de ejercer acciones de responsabilidad administrativa, civil y penal contra los
administradores por un eventual proceder doloso o culposo al momento de decidir o
ejecutar el acto de disposicion sometido a revision.

Creemos que el ejercicio de esta facultad excepcional, en vez de disuadir a los
administradores temporales de autorizar o realizar determinados actos de disposicion
para no enfrentar el ulterior riesgo de ser pasibles de sanciones de diversa indole, puede
convertirse — si es adecuadamente regulado — en un interesante estimulo para asumir

este tipo de funciones, ya que su resultado exitoso puede garantizarles la permanencia en
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el ejercicio de su cargo, si consideramos que, conforme lo explicaremos en el siguiente

acapite, la junta de acreedores puede ratificar su designacion.
3.6. Registro ya existente de entidades administradoras ante el Indecopi.

Como dltima pero no menos importante ventaja que podemos identificar en caso se
implemente un régimen de desapoderamiento inmediato, tenemos el hecho que el
Indecopi ya administra y supervisa un registro de entidades administradoras y
liquidadoras habilitadas para conducir procesos de reestructuracion y liquidacion de
empresas concursadas al amparo de la Ley General del Sistema Concursal y también de
la Ley N° 29862, norma que regula el régimen concursal especial de los clubes de fatbol.

El articulo 120 de la Ley General del Sistema Concursal establece los requisitos minimos
de orden profesional y econémico que deben cumplir las entidades para acceder a dicho
registro y mantener su vigencia®**. Asimismo, el articulo 122 de dicha norma regula los

criterios de evaluacion que debe emplear la Comisiéon de Procedimientos Concursales del

241 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 120.- Registro de entidades
administradoras y liquidadoras
120.1 Podran ejercer las funciones de Administrador o de Liquidador las personas naturales o las
personas juridicas registradas ante la Comision.
120.2 Para acceder al registro los interesados deberan presentar ante la Comision de
Procedimientos Concursales del INDECOPI una solicitud acreditando cumplir los requisitos

siguientes:

a) En caso de personas naturales:

a.l Tener capacidad de ejercicio.

a.2 Tener grado académico universitario.

a.3 No haber sido condenado por delito doloso.

a4 Presentar declaracion jurada de bienes y rentas.

a.b Tratandose de personas previamente inscritas, no encontrarse suspendido su registro ni
haber sido inhabilitado en forma permanente, segun el Articulo 123.1.

b) En caso de personas juridicas:

b.1 Estar inscrita en los Registros Publicos del pais.

b.2 Presentar declaracion jurada de bienes y rentas.

b.3 Tratdndose de entidades previamente inscritas, no encontrarse suspendido su registro ni
haber sido inhabilitado en forma permanente, segun el Articulo 123.1.

b.4 Los representantes, apoderados, gerentes, directores, accionistas y similares de la persona

juridica deberan cumplir los requisitos para personas naturales, en lo que sea aplicable.

120.3. Los requisitos sefialados en el numeral anterior deberdn cumplirse mientras el Administrador
o el Liquidador tenga el registro vigente ante la Comision.

120.4 La Comision podra solicitar informacién complementaria a las diversas centrales de riesgo u
otros organismos que considere pertinente.

120.5 En defecto del acuerdo de Junta de Acreedores, el INDECOPI exigird a la entidad
administradora o liquidadora una Carta Fianza otorgada por una empresa del Sistema
Financiero autorizada por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, solidaria,
irrevocable, incondicional y de realizacion automética a requerimiento del INDECOPI, cada
vez que la entidad administradora o liquidadora asuma la conduccién de un procedimiento
concursal por designacién de la Junta o la Comision.

120.6 En caso las entidades liquidadoras designadas por la Comisidon no cumplan con constituir la
referida Carta Fianza dentro del plazo establecido por la Comision, quedara sin efecto dicha
designacion de pleno derecho.
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Indecopi para autorizar el acceso al registro, la informacion que debe brindar a los
usuarios del sistema concursal sobre la gestion de tales entidades e impone a estas la
obligacion de proporcionar con periodicidad trimestral un informe detallado de su gestion
en cada procedimiento concursal a su cargo®”®. Finalmente, el articulo 123 del referido
dispositivo legal establece un régimen de infracciones y sanciones a las entidades por

incumplimiento de las obligaciones que les impone la ley y la junta de acreedores®*.

242 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 122.- Informacion sobre entidades

administradoras y liguidadoras.

122.1 La Comisién verifica el cumplimiento de los requisitos mencionados en el Articulo 120.2,
pero la evaluacién de la capacidad técnica de las entidades administradoras y liquidadoras
registradas corresponde a los acreedores.

122.2 La Comisién de Procedimientos Concursales del INDECOPI administrara los registros de
entidades administradoras o liquidadoras, estando facultada para publicar periédicamente la
informacion sobre dichos registros que, a su juicio, pudiera contribuir a que los acreedores
estén adecuadamente informados antes de tomar una decisién. Sin caracter limitativo, la
Comision podréa publicar informacién sobre:

a) Quejas recibidas y sus resultados.

b) Duracién de los procedimientos a su cargo.

c) Honorarios y comisiones acordados.

d) Estado de las liquidaciones a su cargo, detallando el nivel de cumplimiento con los créditos
reconocidos por orden de preferencia.

e) Gastos incurridos en la tramitacion de los procedimientos a su cargo.

122.3 Las entidades registradas estan obligadas a remitir trimestralmente a la Comision un informe
detallado sobre el estado de los procedimientos a su cargo y cumplir los requerimientos de
informacién adicional. Dichos informes deberan ser presentados el 31 de marzo, 30 de junio,
30 de setiembre y 31 de diciembre, respectivamente, con la informacion siguiente de cada
procedimiento:

a) Copia del Plan o Convenio, que se presentard en el trimestre posterior al inicio del
procedimiento y sus eventuales modificaciones.

b) Valorizacion contable y tasacion del total de activos recibidos al inicio del procedimiento a su
cargo y del total de activos existentes a la fecha del informe.

c) Honorarios y comisiones acordados y pagados, cuando corresponda.

d) Relacion de gastos incurridos.

e) Venta o adjudicaciéon de muebles e inmuebles.

f) Relacion de créditos pagados o adjudicados.

Q) Créditos y gastos generados con posterioridad al inicio del procedimiento.

h) Cualquier otra que la Comisién considere conveniente solicitar.

122.4 La Comision de Procedimientos Concursales publicara en la pagina Web del INDECOPI la
lista actualizada de las entidades administradoras y liquidadoras registradas.

243 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 123.- Incumplimiento de las funciones de
las entidades administradoras y liquidadoras.

123.1 En caso de que las personas juridicas publicas o privadas o personas naturales registradas
para desempefiarse como administradores o liquidadores, en el ejercicio de sus funciones
incumpliera alguna de las obligaciones que les impone la Ley o la Junta, la Comision,
atendiendo a la gravedad del incumplimiento, podra imponer las sanciones siguientes:

a) Multas no menores de una (1) ni mayores de cien (100) Unidades Impositivas Tributarias.
b) Suspension del registro.
c) Inhabilitaciéon permanente.

123.2 Laresolucion de sancion podra ser publicada, a criterio de la Comision.

123.3 Las sanciones podran ser aplicadas tanto a la entidad como a sus representantes legales,
apoderados, directores, accionistas, gerentes y a todo aquel que hubiera participado
directamente en la infraccién, sin perjuicio de la responsabilidad penal que les pudiera
corresponder, de ser el caso. El procedimiento de sancién se sujetara a lo establecido en el
Titulo VII.
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Por otra parte, otras normas complementarias cuyo contenido puede servir de base para
desarrollar un estatuto juridico especifico para los administradores temporales en la
generalidad de los procesos concursales, son las Directivas N° 001-2012/DIR-COD-
INDECOPI y N° 004-2012/DIR-COD-INDECOPI publicadas en el diario oficial EI Peruano
el 21 de marzo y el 26 de diciembre de 2012°*, respectivamente, las cuales regulan la
designacion, funciones y honorarios de los administradores temporales de los clubes de
futbol sometidos a concurso.

Aqui consideramos indispensable formular una reflexion — probablemente se asemeje
mA&s a una critica constructiva — que estamos convencidos de que permitird contribuir a
reforzar y hacer realmente efectivo este esquema propuesto de desapoderamiento
inmediato del deudor concursado. Para evitar que un régimen como el que proponemos
en este trabajo degenere en la practica en una “sindicatura de quiebras” con los efectos
negativos que produjo en nuestro sistema concursal hasta el afio 1992, no basta con
limitar su ambito temporal de actuacion hasta la instalacion de la junta de acreedores.
Debemos asegurarnos ademas de que nuestro marco normativo brinde a la autoridad
concursal las herramientas necesarias para llevar a cabo una oportuna y efectiva
fiscalizacién de la actuacion de estas entidades, no obstante el limite temporal claramente
delimitado para el ejercicio de sus cargos.

De esta manera, a nuestro criterio — y sin abundar en el tema por no constituir la materia
especifica de estudio del presente trabajo — estimamos que las normas que regulan el
acceso y mantenimiento del registro de las entidades administradoras y liquidadoras, asi
como su régimen de infracciones y sanciones, deberian ser mejoradas para que puedan
estar en condiciones de ofrecer a los acreedores y a la propia autoridad administrativa un
sistema de supervisidn y fiscalizacion realmente eficaz. Asi por ejemplo, deberia
establecerse requisitos mas rigurosos para el perfil profesional requerido para el
desempefio de estas funciones, a fin de conformar una terna de administradores vy
liquidadores mas especializada en el ramo empresarial, como se exige en las
legislaciones espafiola y colombiana; reforzar de igual modo los requisitos para verificar la
solvencia patrimonial de los aspirantes al registro; que se implementen los canales de
comunicacion adecuados para facilitar un fluido y continuo flujo de informacién

proporcionado por estas entidades a la autoridad administrativa sobre su gestion en los

244 Para poder revisar el contenido de estas directivas, puede consultarse el siguiente enlace:

http://www.indecopi.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.aspx?ARE=0&PFL=7&JER=31 (Consultado
el 01/12/2013)
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procedimientos a su cargo; y que la autoridad concursal ejerza a plenitud sus facultades
de fiscalizacion removiendo de inmediato a aquellos administradores que incumplen sus
funciones o proceden con dolo o culpa en perjuicio de la masa, sin perjuicio de imponerle
las sanciones respectivas.

Este mejoramiento normativo redundara no solo en beneficio de la masa de acreedores
interviniente en los procedimientos concursales al brindarles mayor confianza sobre la
gestion de las entidades designadas por el Indecopi para tutelar sus intereses
patrimoniales, sino en provecho de los propios administradores temporales, ya que el
potenciamiento de su perfil profesional y la sujecion estricta de su comportamiento a un
control efectivo de la autoridad administrativa generard, en nuestra opinién, los incentivos
necesarios para que estos auxiliares de nuestra justicia concursal puedan participar
masivamente de la conduccién temporal de los procedimientos y, a través de un
desempefio exitoso, puedan continuar al frente de la empresa concursada por recibir el
“voto de confianza” de los acreedores reunidos en junta, lo cual les reportard un
indiscutido beneficio econdémico al incrementarse con ello la percepciéon de honorarios por
SuS servicios.

Como podemos apreciar del analisis desarrollado en este acapite, la correcta
implementacion del régimen de desapoderamiento inmediato del deudor concursado
ofrece una serie de ventajas que, en nuestra opinién, comparativamente superan en
eficacia al mecanismo existente de régimen judicial de declaracion de ineficacia de actos
de disposicion patrimonial del deudor, puesto que en conjunto permite tutelar de modo
mas eficaz la integridad patrimonial del concursado y, con ello, protege también de forma
determinante la probabilidad de satisfaccion de los derechos de crédito de sus

acreedores.

4. “Menu de opciones” para una administracién temporal.

Como lo hemos desarrollado en los apartados anteriores, una formula “Onica” de
desapoderamiento del deudor concursado para la generalidad de los procedimientos
concursales no constituye, a nuestro entender, la solucion adecuada para la diversidad de
manifestaciones de crisis empresariales que se presentan en los concursos, ni se condice
con la vocacion cooperativa entre el deudor y sus acreedores que promueve nuestro
sistema concursal. Por estas razones, consideramos necesario que nuestro marco

normativo ofrezca a la autoridad concursal un “menu de opciones” de desapoderamiento
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en funcién a la situacion concreta en la que se encuentre el deudor al momento de
iniciarse su proceso concursal.

Entendemos que la eleccion de la modalidad de desapoderamiento a implementarse en
cada caso concreto no debe quedar librada a la sola discrecionalidad de la autoridad
administrativa, por lo menos no al inicio del procedimiento concursal. A diferencia de la
legislaciéon espafola en la que el juez puede, no obstante tener un condicionamiento legal
para determinar el tipo de concurso aplicable (voluntario o necesario), decidir
discrecionalmente si desapodera total o parcialmente al deudor desde el inicio del
procedimiento, nuestro sistema concursal no deja en manos de la autoridad concursal la
conduccion del proceso como si lo hace el régimen espafiol y, en tal sentido, debe hallar
un limite legal a su decision de privar en forma absoluta o relativa al deudor de la gestion
de su patrimonio, puesto que una medida de esa naturaleza solo puede tomarla con
caracter definitivo la junta de acreedores en su condicién de 6rgano rector del concurso.
Asi, la temporalidad del desapoderamiento también explica, en cierta medida, el caracter
instrumental y subsidiario de esta funcién de designacion de los administradores que
recaeria en la Comision de Procedimientos Concursales del Indecopi. En principio,
creemos que esta autoridad no tendria razén justificada para disponer, a su propio criterio,
la variacion del régimen de desapoderamiento de una modalidad a otra, debiendo sujetar
su actuacion a los margenes que le fija la ley.

Pero en cambio si consideramos necesario otorgarle a la autoridad administrativa, en
ciertos casos, la atribucién discrecional de variar la modalidad de desapoderamiento de
modo sobreviniente al inicio del procedimiento. Ahora bien, conviene precisar que, en
nuestra opinion, esta variacion discrecional solo deberia poderla ejercer dicha autoridad
en caso que, por excepcionales circunstancias sobrevinientes a la difusion de
procedimiento y que favorezcan una gestibn menos controlada del deudor, decida pasar a
este de una modalidad mas severa (desapoderamiento absoluto) a una mas atenuada
(desapoderamiento relativo)®*°. Una decision inversa, al restringir el margen de actuacion
del deudor, tendria que mantenerse justificada en una expresa prevision normativa que

asi la contemple, mediante la especificacién de los supuestos que habiliten a la Comisién

245 En efecto, podria suceder que, por ejemplo, una empresa declarada judicial o administrativamente en

liquidacién al inicio del procedimiento por insuficiencia patrimonial (pérdidas iguales o superiores al
total del capital social pagado) apruebe, con anterioridad a la instalacion de la junta de acreedores,
un aumento de capital otorgado por sus propios accionistas o por terceros inversionistas para reducir
sustancialmente la crisis patrimonial de la empresa deudora, en cuyo caso la situacion falencial de
esta ya no tendria la gravedad que justificé el implantar en un inicio el desapoderamiento absoluto del
deudor.
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de Procedimientos Concursales del Indecopi a intensificar a posteriori el grado de
desapoderamiento del deudor.

Otro aspecto previo que es relevante resaltar es que, a diferencia de lo que sucede en los
ordenamientos argentino y norteamericano, nuestra propuesta no contempla un régimen
sin desapoderamiento, supeditado al cumplimiento estricto por el deudor de deberes de
proporcionar informacion continua sobre su situacion patrimonial y de orden fiduciario en
relacion con la conservacién de su patrimonio. Esto obedece a dos razones: primero,
porque actualmente no existe un flujo de informacién constante de los deudores hacia la
autoridad concursal, lo cual dificulta notoriamente la posibilidad de fiscalizar eficazmente
su observancia; y segundo, aunque logren mejorarse los canales de dicha informacién
nuestro sistema concursal padece aun una “dualidad” estructural en cuanto a las
funciones de tutela del interés patrimonial de los acreedores se refiere, pues mientras
encarga a la autoridad administrativa las labores de supervisién y monitoreo que emanan
directamente de la tramitaciéon del procedimiento concursal (verificacion de créditos,
revision de validez de acuerdos de junta de acreedores, investigacion y sancion de
infracciones administrativas, entre otros), continla reservando para el Poder Judicial el
conocimiento de las acciones de ineficacia concursal, cuya demora excesiva en
resolverlas impide que la Comisién de Procedimientos Concursales esté en reales
condiciones para sancionar oportunamente con el desapoderamiento absoluto al deudor
gque haya realizado actos de disposicién del deudor en menoscabo de su patrimonio.

De este modo, nuestra propuesta prefiere no incurrir en el riesgo implicito y
potencialmente dafioso que conllevaria mantener en el ordenamiento concursal peruano
una opcion de régimen de debtor in possession, a sabiendas que la capacidad de
reaccion de nuestra autoridad concursal para neutralizar actos de disposicion patrimonial
lesivos del interés de la colectividad de acreedores resultaria manifiestamente tardia, y
considerando ademas que la estructura de nuestro ordenamiento concursal no admite ni
favorece la implementacion de mecanismos de “control indirecto” por los acreedores como
lo son el DIP Financing y el executive compensation.

A continuacion detallaremos las modalidades de desapoderamiento que proponemos en
funcién a la naturaleza de cada procedimiento concursal regido por la Ley General del
Sistema Concursal y a otras situaciones objetivamente constatables y, por ende, también
susceptibles de ser contempladas como causales de sometimiento a una u otra

modalidad.
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4.1. Régimen de administracion temporal “mixta” con administracion

original

Esta modalidad de desapoderamiento es la que, a nuestro modo de ver, deberia ser
concebida como el régimen general de desapoderamiento aplicable a los procedimientos
concursales, al combinar las ventajas de una co-administracion temporal explicadas en el
acapite 2 precedente con la conveniencia de mantener en todo o en parte a los
administradores originales por los aportes que puedan brindar en razén de su experiencia
y conocimiento del manejo de la actividad empresarial del deudor.

Una pregunta inmediata que surge frente a la composicién “mixta” de este régimen de
administracion temporal es la siguiente: ¢,por qué no optar por consagrar simplemente una
opcion de “intervencién” o “vigilancia” en la administracion, sin necesitar que el propio
auxiliar de justicia concursal realice labores de gestion de la empresa, como esta previsto
en los sistemas concursales espafiol y argentino?

La respuesta a esta interrogante la encontramos, una vez mas, en la particular
configuracién de nuestro sistema concursal y de los principios y objetivos rectores que lo
rigen. Para una mejor comprension del tema, es preciso recordar que las funciones de los
interventores en los ordenamientos antes sefialados no se limitan al control de actos de
disposicion patrimonial del deudor, sino que comprenden una variedad mucho mas amplia
de actuaciones procedimentales esenciales para la marcha del proceso, como la
determinacion de la masa activa y pasiva y el informe sobre la situacion patrimonial de la
empresa que se pone a disposicion de los acreedores en junta, por citar algunas de sus
labores mas relevantes. En otras palabras, las funciones autoritativas de actos de
disposicion patrimonial que llevan a cabo los interventores en este contexto, mas que
justificar ellas mismas la necesidad de contar con tales funcionarios, obedecen a una
estructura organica del rol de estos funcionarios en el concurso quienes por esta razon,
lejos de ejercer un cargo de caracter temporal y provisorio como el que aqui proponemaos,
tienen una marcada vocacion de permanencia por constituirse como los principales
auxiliares de justicia de los jueces del concurso, quienes como ya hemos visto detentan
indiscutidamente la conduccion del proceso desde su inicio hasta su finalizacion.

Por consiguiente, si pretendiéramos introducir a huestro sistema concursal un régimen de
intervencion cuyos titulares Unicamente tuvieran que autorizar la realizacion de actos de
disposicibn de bienes por el deudor, su ambito real de actuacion respecto del
funcionamiento de la empresa seria realmente marginal e incidental, puesto que aun

reconociendo la necesidad de establecer un control preventivo para la realizacién de tales
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actos, la ocurrencia de los mismos en la generalidad de las empresas suele ser
infrecuente (nos referimos obviamente a los actos de disposicion patrimonial que excedan
el curso ordinario de negocios del deudor), por lo que no tendria mucho sentido mantener
en forma continua dentro de la empresa deudora a un funcionario (que en la mayoria de
los casos serian personas juridicas) que perciba honorarios con cargo a la masa solo para
ejecutar ese tipo de acciones de ocurrencia eventual.

En cambio, la co-administracion temporal acompafiada de los administradores originales
de la empresa concursada se nos presenta como una alternativa mas apropiada para el
disefio normativo de nuestros procedimientos concursales. Ofrece la ventaja de que su
intervencion parcial en la administracion del deudor no tiene que significar
necesariamente un costo adicional para la masa, en la medida que el pago de sus
honorarios sea sufragado con la retribucion que percibia el sector de la administracion a
quien sustituye en sus funciones.

De otro lado, su incorporacion al régimen de administracion de la empresa concursada
coloca a los co-administradores en una posicion privilegiada en términos de obtencion y
revision de la informacién econémica y financiera de la deudora, pudiendo acceder
directamente a la misma en su condicion de participes en la administracion.

Su perfil especializado en materia empresarial le facilitara participar y colaborar en la
gestiébn y administracion ordinaria de la empresa en concurso, asi como tener la
oportunidad de intervenir directamente en el proceso de deliberacion y decisién que la
administracion adopte, como o6rgano colegiado, sobre la pertinencia y necesidad de
realizar actos de disposicion que no correspondan a la actividad normal del deudor. En
este Ultimo caso, consideramos que, ademas del condicionamiento de la eficacia de este
tipo de actos a su posterior ratificacién por la junta de acreedores, la Comision debe exigir
al co-administrador temporal la presentacién de un informe en el que sustente su opinién
favorable o contraria a la realizacion de tales actos, a fin de ponerlo a disposicion antelada
de los acreedores ya reconocidos a esa fecha para que estos tengan la posibilidad de
satisfacer oportunamente sus derechos de acceso a informacién relevante en el
procedimiento y, asimismo, facilitar la labor fiscalizadora de dicha autoridad permitiéndole

monitorear con mayor inmediatez y eficacia la gestion de estas entidades.

4.2. Régimen de administracion temporal “pura”’: Desapoderamiento total.

Como ya lo hemos apuntado en las lineas que anteceden, la opcion de desapoderamiento
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total que implica el establecer un régimen de administracién temporal semejante al ya
existente para los procesos concursales de los clubes de fatbol, representa en nuestra
propuesta una modalidad “subsidiaria” cuya aplicacion no puede, por esa misma razon,
ser decidida de manera discrecional por la autoridad concursal, sino que procede
Unicamente ante la verificacion de supuestos de hecho previamente determinados por la
ley.

Estos supuestos de hecho deben denotar, de manera inequivoca y que no deje lugar a
dudas, la necesidad imperiosa de privar con caracter absoluto al deudor de la
administracion y gestién de su patrimonio, sea porque el colapso econémico y financiero
de la empresa en crisis sea inminente, o porque el insolvente evidencie con su conducta,
dentro o fuera del procedimiento, una manifiesta negativa a brindar su cooperacioén para la
superacion de su crisis patrimonial a través del concurso, llegando incluso a realizar
comportamientos expresamente dirigidos a frustrar la accion colectiva de cobro de sus
acreedores.

Los supuestos de insolvencia cuya gravedad convenimos en denominar “cronica” para
expresar de modo mas gréafico el grado de peligro que estas situaciones terminales
representan para el cobro de las acreencias, son los siguientes: (i) los casos de
liguidacion “directa” declarados por la Comisién de Procedimientos Concursales al inicio
de procedimientos concursales a pedido del propio deudor o de sus acreedores, de
verificarse el estado de pérdida patrimonial previsto en los articulos 24.2 y 28.4 de la Ley

|246.

General del Sistema Concursal®™; y, (ii) la liquidacion declarada por el Poder Judicial en

aplicacion del articulo 692-A del Codigo Procesal Civil, la cual activa el proceso
liquidatorio ante la ausencia de bienes libres de gravamen que, en via de ejecucion

forzada, respondan por el pago de una deuda exigida judicialmente®*’.

246 Estos preceptos establecen que la Comision declarara, junto con el inicio del procedimiento concursal

ordinario solicitado por el deudor o sus acreedores, la liquidacion de aquel en caso constate que sus
pérdidas acumuladas, deducidas las reservas, superan el total de su capital social pagado.

247 CODIGO PROCESAL CIVIL, Articulo 692-A.- Si al expedirse la sentencia en primera instancia el
ejecutante desconoce la existencia de bienes de propiedad del deudor, solicitara que se le requiera
para que dentro del quinto dia sefiale uno o mas bienes libres de gravamen o bienes parcialmente
gravados cuyo saldo de cobertura posible resulte cuantitativamente suficiente para cuando menos
igualar el valor de la obligacion materia de ejecucion, bajo apercibimiento del juez de declararse su
disolucién y liquidacion.

Consentida o firme la resolucion, concluira el proceso ejecutivo y el Juez remitira copias certificadas
de los actuados a la Comision de Procedimientos Concursales del INDECOPI o a la Comision
Delegada que fuera competente, la que, conforme a la Ley de la materia, procedera a publicar dicho
estado, debiendo continuar con el tramite legal.

El apercibimiento contenido en el presente articulo también sera de aplicacion en la etapa procesal
de ejecucion forzada que se desarrolle luego del inicio de un procedimiento de ejecucién de
sentencia derivada de un procedimiento de conocimiento, abreviado o sumarisimo.
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En cuanto a las conductas del deudor contrarias al “espiritu cooperativo” que propugna
nuestro sistema concursal, podemos determinar como aquellas que justifiquen la
necesidad de desapoderar por completo al deudor de la gestibn de su patrimonio las
siguientes: (i) la omision del deudor o su negativa a proporcionar, sea en la etapa pre-
concursal del procedimiento o al momento de su difusién, la informacién y documentacion
requeridas por el articulo 25 de la Ley General del Sistema Concursal, asi como la
presentacion de su informacién econdémica y financiera actualizada y continua desde la
publicacion de su estado de concurso hasta la instalacién de la junta de acreedores; (i) la
realizacién de actos de disposicién de bienes del deudor sin la autorizacion del co-
administrador designado por la Comisiébn de Procedimientos Concursales; vy, (i) la
realizacién de conductas fraudulentas por parte del deudor destinadas a ocultar y sustraer
bienes de su propiedad de la accién de cobro de sus acreedores. En este Ultimo
supuesto, creemos que la autoridad concursal no deberia esperar a obtener un
pronunciamiento judicial que, en el ambito civil o penal, determine la existencia del fraude
y la consiguiente responsabilidad del deudor por tales hechos, sino que de contar con los
elementos de juicio suficientes que le permitan suponer la realizacion de conductas
fraudulentas e incluso delictivas, esta facultada para desapoderar de inmediato a dicho
deudor y, simultdneamente, oficiar a las autoridades competentes para perseguir y
sancionar este tipo de comportamientos.

Resulta evidente que, por la gravedad que este tipo de situaciones y conductas revisten
para los intereses patrimoniales de la masa de acreedores, el deudor no resulta un agente
econdémico en quien la autoridad administrativa pueda confiar respecto al correcto y
prudente manejo de su patrimonio hasta la instauracién de la junta de acreedores, por lo
que la Unica alternativa posible al iniciarse el procedimiento es desapoderarlo de las
facultades de administracién y disposicion de su patrimonio. Sin embargo, también
debemos reconocer que, en algunos casos, pueda admitirse la posibilidad de revertir esta
drastica decision, reconduciéndola a un régimen de desapoderamiento atenuado siempre
que el deudor demuestre de modo incontestable su voluntad de colaborar con el
desarrollo del proceso concursal. Asi, puede suceder que el deudor que, habiendo omitido
en un inicio presentar la informacién contable y financiera de la empresa, lo regulariza
posteriormente y empieza a mantener actualizado el flujo de dicha informacion; o un
deudor que colabora activamente con la autoridad en la etapa de reconocimiento de

créditos conciliando con prontitud los créditos invocados con la deuda registrada en su
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contabilidad; también puede ocurrir (siquiera en términos hipotéticos) que el deudor que
dispuso de sus bienes sin autorizacién del co-administrador los reintegra de inmediato a la
masa concursal. En todo caso, consideramos que la pertinencia de variar el régimen del
desapoderamiento en estos supuestos debe quedar al criterio ponderado de la autoridad
concursal, quien debera evaluar la conveniencia y oportunidad de hacerlo en funcion a
circunstancias tales como la duraciéon del proceso previo a la instalacion de la junta y la
consistencia de las sefiales de “voluntad cooperativa” que muestre el deudor durante el

tiempo.

4.3. Régimen de administracion “supervisada’: El procedimiento

concursal preventivo y la figura de los “veedores”.

En un procedimiento concursal preventivo, a diferencia del procedimiento concursal
ordinario en el que la situacién de insolvencia justifica que los acreedores en junta tomen
control pleno de la gestion de la empresa concursada, el deudor que solicita su
acogimiento al mismo no corre el “riesgo” de sufrir — al menos no de manera inmediata —
el desapoderamiento de sus facultades de gestion y disposicion de su patrimonio, ya que
su estado de “pre-insolvencia” no lo amerita. Por tanto, se asume que los incentivos para
que los deudores que recién experimentan sintomas de “crisis patrimonial incipiente”
tomen decisiones empresariales apresuradas, desacertadas o incluso fraudulentas en
perjuicio de sus acreedores son minimos, puesto que su situacion econémica y financiera
aln se mantiene relativamente estable y, en ese sentido, su manejo del negocio les
permite enfrentar todavia con cierta calma y planificaciéon la inminencia de una eventual
insolvencia a través de la formulacion de esquemas de solucién colectiva y preventiva
mediante mecanismos de refinanciacion de sus pasivos oponibles a la totalidad de sus
acreedores.

No obstante ello, esta especie de presuncion de “solvencia amenazada” que garantizaria
la toma de decisiones empresariales mas ponderadas a través del uso de procedimientos
preventivos destinados a anticipar verdaderas crisis patrimoniales, es relativa. En el
ambito administrativo podemos mencionar mas de un caso de empresas que, habiéndose
acogido a un procedimiento concursal preventivo, terminaron recayendo en
procedimientos concursales ordinarios que derivaron, a sSu vez, en procesos de
liquidacion.

Este recelo hacia la efectiva idoneidad de los procedimientos preventivos para

salvaguardar los intereses patrimoniales comprometidos en ellos exclusivamente en base
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a la actuacion del deudor, nos motiva a proponer, aunque no constituya propiamente un
mecanismo de desapoderamiento, una modalidad de “vigilancia” o “supervision” de la
marcha de la empresa desde su acogimiento al procedimiento concursal preventivo hasta
la aprobacion del respectivo acuerdo global de refinanciacion.

Esta modalidad de “observacién” de la actividad patrimonial del deudor sometido a un
esquema preventivo se implementaria a través de la designacion de veedores por parte
de la Comision de Procedimientos Concursales del Indecopi, cuya funcién en la empresa
concursada se limitaria a recabar informacion sobre el estado econémico y financiero
actualizado de aquella, para lo cual esta se encontraria obligada a suministrarle de
manera periddica esta informacion que estos funcionarios se encargarian, a su vez, de
trasladar a la autoridad concursal para el ejercicio de las respectivas facultades de
fiscalizacién y, ademas, ponerla en conocimiento oportuno de los acreedores.

Ademas este mecanismo de supervision podria resultar de suma utilidad para que la
autoridad concursal pueda detectar de manera oportuna eventuales situaciones de fraude
a los acreedores por involucrar la presentacion de informacioén falsa a la Comisién durante
la tramitacién del procedimiento preventivo, cuya constatacion faculta a dicha autoridad
para declarar de oficio la nulidad del referido procedimiento y del acuerdo global de
refinanciacion, en caso haya sido aprobado por la junta de acreedores®®.

Con el andlisis de esta seccién concluimos la presentacién y fundamentacién de nuestra
propuesta de introducir a nuestro sistema normativo concursal la figura del
desapoderamiento inmediato del deudor concursado. Podemos finalizar este trabajo
sefialando que, tanto la evolucién legislativa experimentada por nuestro pais en materia
concursal desde 1933 hasta la fecha como el estudio comparado de la regulacion de esta
figura en ordenamientos juridicos extranjeros, nos brindan valiosas lecciones y, a la vez,
elementos con los cuales podamos construir un nuevo esquema de tutela preventiva del
interés de la masa de acreedores que procure, en la medida de lo posible, ser
mutuamente beneficioso para todas las partes involucradas en las crisis patrimoniales que
derivan de una situacién de insolvencia, pues ello significara que el aporte que
proponemos habra contribuido a reforzar los escenarios de negociacion entre el deudor y

sus acreedores y, por consiguiente, se habra dado un paso mas en el intento por alcanzar

248 LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL, Articulo 111.- Presentacion de informacion falsa.
De constatarse la falsedad de declaraciones efectuadas por el deudor en el curso del procedimiento,
la Comisién declara la nulidad del mismo y del Acuerdo Global de Refinanciacion, en caso hubiere
sido aprobado. El plazo para declarar la nulidad del acuerdo prescribe al afio de la aprobacién del
mismo.
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el objetivo de proteccién del crédito que propugna nuestro sistema concursal.
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CONCLUSIONES

1. La evolucion histérica del desapoderamiento inmediato del deudor concursado en
nuestro ordenamiento juridico ha seguido un rumbo acorde con la estructuracion
de los fines y objetivos que el sistema concursal peruano se ha trazado a lo largo

de sus diversas etapas normativas.

2. Durante la vigencia de la Ley Procesal de Quiebras, el desapoderamiento del
deudor en favor del sindico de quiebras convirtié6 a este funcionario auxiliar del
juez, en los hechos, en el paradigma de la inoperancia del sistema concursal de
aquella época, debido a su rol preponderante en el proceso y a la poca o nula
fiscalizaciébn de su gestion por parte del juez, situacion que, en un contexto
normativo con vocacion claramente liquidatoria que relegaba a su minima
expresion la participacion de los acreedores, propiciaba una duracién “eterna” de
los procesos concursales que por lo general solo favorecia los intereses
personales del sindico en perjuicio de los derechos de crédito de los acreedores

del deudor.

3. Bajo la Ley de Reestructuracion Empresarial y su norma sucesora, la Ley de
Reestructuracién Patrimonial, el sistema concursal peruano experimentd un
cambio radical en su filosofia y estructura que, al “desjudicializar” el proceso
concursal trasladandolo al ambito administrativo y “privatizando” en manos de los
acreedores las decisiones sobre el destino del deudor concursado y forma de pago
de los créditos, trajo consigo la eliminacién del desapoderamiento inmediato de los
deudores en concurso, que ademas se habia identificado estrechamente con la

actuacion del sindico de quiebras.

4. Los cambios normativos experimentados por nuestro sistema concursal durante
los ultimos diez afios y el contexto en el cual se han producido, reflejan una
tendencia a replantear la estructura y alcances del desapoderamiento en los
procesos concursales que, sobre las bases conceptuales que sustentan nuestro
ordenamiento concursal desde 1992, busca fortalecer esta figura juridica para
dotar de una mayor garantia institucional a los acreedores para el cobro de sus

créditos, siendo la mejor muestra de ello la Ley para la reestructuracion econémica
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y de apoyo a la actividad deportiva futbolistica en el Peru.

5. El desapoderamiento inmediato regulado bajo los alcances de la Ley N° 22.2003
gue rige el sistema concursal espafiol, esta articulado en funcién a los objetivos de
proteccion del crédito y conservacion de la empresa perseguidos por dicho
ordenamiento, el cual privilegia un régimen de desapoderamiento “relativo” de los
deudores en procesos reorganizativos sujeto a intervencion de los jueces del
concurso pero que, a la vez, también contempla una modalidad de
desapoderamiento absoluto previsto para los procesos de liquidaciéon. Ambas
modalidades no son, empero, excluyentes ya que el juez del concurso puede

variar motivadamente el régimen de desapoderamiento en cada caso concreto.

6. A semejanza de la legislacion espafiola, la Ley N° 24.522 que rige el sistema
concursal argentino propende a favorecer la conservacion de la empresa y, de ese
modo, fomenta la continuacion de actividades de las empresas en crisis bajo un
régimen de conservacion de la administracion original del deudor, sujeta a
vigilancia y susceptible de ser desapoderada por el juez del concurso en
supuestos especificos. Como “segunda opcién”, los procesos de quiebra solo
admiten un régimen de desapoderamiento inmediato total del deudor en manos del

sindico.

7. El sistema concursal norteamericano regido por el Bankruptcy Code establece dos
procesos netamente diferenciados en funcion al destino de la empresa sometida a
concurso y que también determina, por tanto, el grado de desapoderamiento
inmediato en cada uno de ellos: el Chapter 11, que facilita el acogimiento de
empresas en dificultades econémicas y financieras a un régimen de automatic stay
manteniendo el control y gestidon de su negocio pero en calidad de fiduciario de los
intereses de la masa de acreedores (debtor in possession), con miras a proponer a
estos Ultimos un plan de reorganizacion que le permita superar su estado de
insolvencia; y el Chapter 7, orientado directamente a liquidar los activos del deudor
en manos de un case trustee, quien es designado por el juez del concurso al inicio

del proceso y reemplaza en su integridad a la administracion del deudor.

8. La necesidad de incorporar a nhuestro sistema concursal un régimen de
desapoderamiento inmediato del deudor concursado obedece a que, desde el

inicio del procedimiento hasta la instalacion de la junta de acreedores, se produce
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un “vacio” en la supervision y control de la gestién patrimonial del deudor que, ante
su estado de insolvencia actual o inminente, puede incentivarlo a tomar decisiones
patrimoniales equivocadas o indebidas que terminen perjudicando el interés de sus
acreedores a satisfacer al mayor grado posible sus derechos de crédito, situacion
que justifica la intervencion excepcional, subsidiaria y temporal de la autoridad
concursal a través de sus Organos auxiliares (administradores y liquidadores

registrados ante el Indecopi).

9. Los mecanismos de “tutela” de los acreedores durante el referido periodo que
actualmente prevé la ley (ineficacia de actos de disposicién del deudor durante el
“periodo de sospecha” y presentacién de informacion econémica y financiera por el
deudor al inicio del procedimiento) resultan insuficientes para proteger adecuada y
eficazmente los derechos de crédito que buscan verse satisfechos durante el

concurso.

10. Las principales ventajas que un régimen de desapoderamiento inmediato
reportaria a nuestro sistema concursal son las siguientes: control ex — ante de
actos de disposicién patrimonial; fiscalizacion anticipada de la previa gestion del
deudor; aprovechamiento de los conocimientos y experiencia de la administracién
original; la “subsidiariedad” del desapoderamiento pleno; la temporalidad de este
régimen; y, el uso de un registro ya existente de entidades administradoras y

liquidadoras registradas ante el Indecopi.

11. La autoridad concursal tendria a su disposicion un “menu de opciones” de
modalidades de desapoderamiento del deudor para disponer cual de ellas seria
aplicable a cada caso concreto: la modalidad de desapoderamiento “parcial” como
co-administracién, opcién que constituiria la alternativa general dada la filosofia
gue inspira nuestro sistema concursal; la modalidad de desapoderamiento “pleno”,
gue operaria en aquellos casos de liquidacion del deudor declaradas directamente
por la autoridad administrativa concursal o por el Poder Judicial, asi como
resultado de la constatacion de actos realizados por el deudor contrarios a su
deber de cooperacion en el proceso; y la figura de los “veedores” aplicable a los
procedimientos concursales preventivos, en los que Unicamente se requiere una

“vigilancia cercana” a la actividad del deudor bajo amenaza de insolvencia.
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