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Las causales de liquidacion en 1a Ley
General del Sistema Concursal

En: Ius et Veritas, N° 25

(...)

(...} el sistema concursal ha dejado
de ser, fundamentaimente, un
instrumento para reducir costos
de transaccion y se ha convertido
en un sistema de eliminacion de
deudores ineficientes

Contrariamente a lo que pregona el Titulo Preliminar
de la LGSC, en el sentido de que uno de los fines del
sistema concursal seria la permanencia de la unidad
productiva, aunque sefiala también que las decisiones
mis relevanies en el procedimiento se adoptarfan en el
seno de una negociacién ertre acreedores y deudor, lo
cierto es que la LGSC se aparta de Ja 16gica del sistema,
desfavoreciendo los procedimientos conservativos y
entrometiéndose en lo que deberfa continuar siendo
materia de decisién privada, estableciendo, de esta
manera, mecanismos que determinan imperativamente
laopcién liquidatoria sin un andlisis de las condiciones
reales de la empresa. '

5 Las causales de liquidacién en la LGSC.

Como mencionamos. el esquema de la LRP
mantenfa congruencia con la l6gica que inspiraba el
sistema: jos acreedores deciden v. en su defecto. actia
la autoridad concursal declarando la disolucién y
liquidacién de la insolvente. Asi. el primer camino que-
conducia a la liquidacién era la decisién de la Junta de
Acreedores. Sila Junta no se instalaba, o instalada no
decidia el destino en un determinado plazo, la Comisién
iniciaba el procedimiento de disolucién y liquidacidn.
lgualmente. si fa Junta hubiera acordado ta continuacién
de las actividades del insolvente, pera dentro de un
determinado plazo no aprobaba el Pian de
Reestructuracién al que debia quedar sometido el
deudor. la Comisién debia iniciar el procedimiento
iiguidatorio.

Coima puede observarse, al menos en cuanto a las
causales que conducian a la disolucién y liquidacién
deniro del marco normativo de la LRP. se respetaba la
16gica que fundaba nuestro sistema: los acreedores eran
quienes tenfan la primera opcién de decidir el destino
de su deudor, independientemente de su situacién
patrimonial, y quedaba en sus manos acordar las
prérrogas que considerasen necesarias, dentro de los
lfmites impuestos por fa Ley. para adoptar tales
decisiones. :

La intervencién de la autoridad concursal era
subsidiaria v encontraba sustento en que “(e)l
tratamiento que la Leyv de Reestructuracion Patrimonial
otorga a los acreedores los compromete con la
responsabilidad de adoptar las decisiones que

(13)  EZCURRA. Huascar. La Lev de Reestructuraciin Parrimonial: Frudumenalimenie un instnunenin de redwecian de costos de
; rramsaccian, En: Gueera dnridica. Separata especial. Lima, 1998, pp. 27-36.

{161 Resolucion No. 0463-1999/TDC-INDECOPI, del 29 de diciembre de 1999,

7 Resolucion No. 104-96-TDC-INDECQOPL del 23 de dicienbre do 1906,
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. cerrespondan de manera eficiente. Por ello, en caso de
que dicha carga no haya sido satisfecha en los plazos
otorgados por la legislacién sobre la materia, se
conternpla la necesaria intervencidn de la autoridad
cancursal para garantizar una decisién sobre el destino

del pawrimonio que, en caso contrario. podria quedar’

inmovilizado en el tiempo. con el consiguiente perjuicio
econdmico para los propios acreedores y el sistema’”.
De esta manera, “(...) sélo cuando existen elevados
costos de transaccién que no hacen posible que los
acreedores tomen una decisién sobre el destino de la
empresa, la Ley de Reestructuracién Patrimonial
procura que la situacién de indefinicién en 1o que se
refiere a la toma de una decisidn sobre el destino del
deudor, no se prolongue excesivamente, considerando
que los retrasos en que pudiera incurrirse reducen las
posibilidades de lograr el mejor indice de cobro de sus
créditos™ ",

Para verificar si en efecto la LGSC pretende la
permanencia de la unidad productiva y respeta el
dmbito de negociacidn privada entre los acreedores,
analizaremos cudles son los supuestos que pueden

llevar a ta liquidacién a un deudor concursado. Asi, -

tenemos que, bajo [a nueva norma concursal,
procede la disolucién y liquidacidn en los siguiente
€asos:

a) Con la resolucién que disponga la apertura dei
procedimiento concursal ordinario a pedido de deudor,
si es que sus pérdidas acumuladas, deducidas las
reservas. superan su capital social;

b) Con 1a apertura del procedimiento concursal
ordinario a pedido de acreedor, de comprobar la
Comisién el supuesto anterior, disponiendo. de oficio,
el inicio de un procedimiento de disolucién y
liquidacign:

¢) En aplicacién de! articulo 703 del Cédigo Procesal
Civil (modificado por la segunda disposicién
modificatoria de la LGSC); L

d) Si luego de convocada la Junta de Acreedores
ésta no se instalase:

e) Si instalada la Junta de Acreedores, dentro de los
43 dfas hdbiles posteriores, €sta no decidiese el destino
del deudor. _

f) Si es que. aprobada la continuacién de actividades
de la emipresa, dentro de los 6O dius hibiles siguientes
no se aprueba el Plan de Reestructuracién:

g) Cuando la Junta de Acreedores apruebe la
disolucién y liquidacién, de conformidad con las
facultades genéricas que le otorga el articulo 31 de Ia
LGSC:y

h) Por solicitud de cualquier acreedor ante el
incumplimiento de los términos o condiciones del Plan
de Reestructuracidn.,

6 Liquidando sin permiso: las causales de
liquidacion sin consulta ni
consentimiento de los acreedores,

Una de las principales novedades que trae la reforma
son las causales por las que ef concursado puede quedar
sometido a un procedimiento de liquidacién sin
necesidad de que para ello la Junta de Acreedores haya
siquiera sesionado. El legislador ha considerado que en
determinados supuestos es innecesario convocar a los
acreedores para que tengan la posibilidad de evaluar la
reestructuracién de su deudor como Ia mejor manera
de satisfacer sus créditos, pues esta etapa en
determinados supuestos constituye una pérdida de
tiempo que debe ser eliminada en aras de la celeridad
del procedimiento. De esta manera, el deudor cuyas
“(...) pérdidas acumiladas deducidas sus reservas
superen su capital social pagado” pasa de frente a
liquidarse para descongestionar el sistema. [gual suerte
para aquél que, en un proceso de ejecucién, no sefald
bienes suficientes para satisfacer los créditos de su
acreedor.

Asi. en los casos que presentada una solicitud de
sometimiento al procedimiento concursal ordinario, ya
sena pedido del acreedor o def propio deudor, o remitido
un proceso de ejecucidn en aplicacién del articulo 703
del Cédigo Procesal Civil (que son, salvo la prevista en
elartfculo 109 de 1a LGSC''™, Jas Gnicas vias de acceder
a este procedimiento), serd la autoridad concursal, en
primer lugar, la que evaluard si el deudor debe ir a la
liquidacidn, o si, por defecto, los acreedores tienen Ia
posibilidad de decidir su destino.

La altemativa adoptada por e{ legislador encontraria
sustento en que de esta manera se reducirian los costos
de transaccién; sin embargo. no se reducen los costos
de transaccién propiamente dichos. se eliminan las
transacciones que los generan. Los acreedores ya no
tendrdn que incurrir en los costos que implica reunirse

(18} Resolucidn No. 0431-20000TDC-INDECOP!. del 04 de octubre de 2000.

(19 Esta vix de acceder al procedimiento concursal ordinario deriva de 1a desaprobacidn de la propuesta de un “Acuerdo Global de

Refinanciacion™ en el marco de un Concurso Preventivo. en 2t cual ¢l deudor haya solicitado proteccion patimonial, siempre v
cuando medie acuerdo de acrecdures que representen mas del 30 por ciento de los créditos reconocidos en dicho procedimiento,
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para negociar el destino de su deudor, porque la ley ya
decidié por ellos.

Una norma de tal naturaleza podria ser eficiente si
es que reflejara la decisidn a la que habrian llegado por
su propia cuenta los acreedores si no existieran costos
de transacci6n: sin embargo, ninguna de las causales
de liquidacién directa toma en cuenta los aspectos que
habrian considerado los acreedores para adoptar tal
decisiény, como veremos mds adelante, tampoco habria
sido éste su abjetivo.

Finalmente, podamos estar de acuerdo o discrepar
con la opcién adoptada por el legislador, es cierto que,
seglin las estadisticas del Indecopi, la amplia mayorfa
de las decisiones respecto al destino del deudor ha sido
la liquidacién®'. Es cierto ademis que muchos sistemas
concursales ti€nen una fuerte intervencién del Estado ¥

puede que la alternativa adoptada en este sentido tenga

efectos positivos, pero lo que no podemos hacer en
ningin caso, por un tema de congruencia normativa. es
consagrar principios para luego convertirlos en
excepciones.’

6.1 Lainsuficiencia patrimonial como causal
de liguidacion directa.

Dentro de esta corriente de decidir por los
acreedores. para abaratarles los costos de transaccién
del procedimiento, la LGSC ha establecido que cuando
se postule un procedimiento concursal ordinario, ya sea
2 instancia de un acreedor o del propio deudor, la
Comisién, al emitir la resolucidn que dé inicio al
concurso. debe pronunciarse respecto de si procede
someter al deudor a un procedimiento de liquidacion.

Asi, el deudor, al momento de solicitar su
sometimiento a concurso, ya sea por la causal de
cesacion de pagos {cuando mds del tefcio de sus
obligaciones se encuentran vencidas o impagas por mas
de 30 dfas) o de insuficiencia patrimonial (pérdidas
acumuladas deducidas las reservas mayores al tercio
del capital social pagado). debe plantear 1a alternativa
que considera deben adoptar sus acreedores respecto a
su destino. Sin embargo, si bajo cualquiera de los
supuestos indicados. la insuficiencia patrimonial

implicara que las pérdidas acumuiadas deducidas las
reservas exceden el capital social pagado, el deudor sélo
podrd proponer su liquidacién‘?".

Por otro lado, cuando el procedimiento es
promovido por algin acreedor y el deudor es sometido
a concurso, al momento de emitir la resolucién
correspondiente, la Comisién debe pronunciarse
respecto a su disolucién y liquidacién de cumplirse con
el mismo supuesto de insuficiencia patrimonial®®.

El acucioso lector habrd notado que el supuesto
analizado por g anforidad concursal es aplicable
exclusivamente a personas juridicas, pues son las dinicas
que tienen capital social. En el supuesto de las personas
naturales que realicen actividad empresarial, y que por’

- lo tanto pueden acogerse o ser sometidas al

procedimiento concursal ordinario, no importa el monto
de sus obligaciones. Al menos en esta etapa se salvaron
de Ia liquidacién:

Las dispd&iciones antes citadas hacen que surja la
interrogante de cdma es que hard la autoridad concursal
para evaluar la insuficiencia patrimonial del deudor en
aquellos casos en los que éste no se apersone al
procedimiento o en el que no cumpla con presentar su
informacién contable’™". Esto sequramente generard un
problema en la aplicacién de la norma. pues ésta
establece que se tiene que declarar la disolucién y
fiquidacidn en la resolucién que declara la situacién de
concurso. Si no lo hace en este acto, no podri hacerlo
posteriormente, pues si la autoridad concursal se reserva
este pronunciamiento, generaria inseguridad en el
procedimiento.

Una alternativa serfa declarar en disolucién y
liquidacién al deudor por no haber presentado su
informacién contable: sin embareo. el (inico efecto que
onginaria tal incumplimiento seria la imposicién de una
multa**, por lo que esta salida también es inviable.

Descartamos de plano. por su naturaleza. cualquier
interpretacion analdgica o extensiva de la norma™™. En
consecuencia. la autoridad concursal. salvo
modificacidn legislativa, en supuestos como el
analizado. tendrd que declarar la situacién de concurso
sin disponer la disolucién v liquidacién del deudor o

(201 Por cjemplo. ¢l Boletin esiadistico del Indecopi a agosto del presente ario. refleja que de enero de 2001 a agosto de 2002, de 479
decisiones adoptadas respecio al destino del deudor sometido 2] procedimiento derivado de su declaracién de insolvencia. en el 77
par ciento de los casos Ja Junta opié por la liquidacidn, mientras que 6o en un 23 por ciento se optd por la reestructuracién.

(21)  LGSC aniculo 24.
22y LGSCorticulo 28.

(23} Supuesto en el cunl no se le dari por apersonade. conforme lo establece el aniculo 27,1 de ta LGSC.

{24} LGSCaniculo 31.

(25} Debidn a que esta es una norma que restringe derechos. de conformidad eon 1o establecido el amiculo 1V del Thulo Preliminar del
Cédizo Civil. su interprenacion dehe ser resiringida, no siendo posible su aplicacidn por analogin. En consccuencia. sélo se pucde
disponer 1o liquidacidn direeta cuando se constate que las pérdidus acumuladas. deducidis las reservas. sean superiores al cupinal

sacial,
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suspender el trémite del procedimiento hasta que cuente
con la informacidn que fe permita pronunciarse sobre
la situacién patrimonial del deudor,

6.1.1 (Es un buen método disponer la liquidacion
directa de un deudor en funcién a que las
pérdidas acumuladas, deducidas las
reservas, sean superiores a su capital
social?

Si bien genera controversia que ahora sea el
Estado quien determine en primer lugar si el deudor
debe ser liquidado, genera aun mds controversia el
criterio establecido por el legislador para llegar a tal
consecuencia. Y es que determinar si una empresa tiene
pérdidas acumuladas, deducidas sus reservas, que

superen su capital social, nos remite a un tema netamente’

contable. .

Del resultado de esta operacion dependers ahora
el futuro de las empresas sometidas a concurso. Ya no
serd en atencion a factores mds complejos que impliquen
un andlisis de su condicién actual en el mercado, su
capacidad productiva o su viabilidad.

En efecto, este supuesto de liquidacién directa
no toma en cuenta la viabilidad de la empresa. y no
podria hacerlo tampoco, yaque [a viabilidad no se remite
tnicamente a su valor patrimonial actual. Este concepto
debe entenderse fundamentalmente en relacién al Plan
de Reestructuracién al que sus acreedores acuerden
someterlat®,

Asi, queda claro que una empresa que ha venido
operando en el mercado y que. ya sea por factores
internos o externos, ha terminado sometida a concurso,
bajo sus condiciones actuales no serfa viable. Su
viabilidad dependerd de las nuevas condiciones a las
que sus acreedores acuerden someterla y de los cambios

estructurales que se realicen en ella. Es decir, si los
acreedores consideran que, bajo nuevos pardmetros, la
empresa podrd realizar una actividad productiva que,
cubriendo sus costos operativos. genere un margen de
ganancia que les permita satisfacer mejor sus créditos,
la empresa serd viable™ y por ello reestructurable.

6.2 La aplicacién del articulo 703 del Cédigo
Procesal Civil como causal de liquidacién
directa.

La segunda causal de liquidacién directa que
contempla el sistema es la que se efectda en aplicacién
del articulo 703 del Cédigo Procesal Civil. modificado
porla segunda disposicidn modificatoria de [a LGSO,
Segln la norma en cuestién, si en un proceso de
ejecucién el ejecutado no cumple con sefialar uno o més
bienes libres de gravamenes o parcialmente gravados,
cuyo valor (o el saldo del mismo) al menos iguale el
monto de la obligacién materia de ejecucién, ser el
juez (y va no la Comisi6n) quien declare su disolucién
y liquidacién.

La opcién que habria adoptado el legislador se
sustentaria en los problemas detectados en este tipo de
procedimientos, a saber: (i) los altos costos
administrativos, (ii) la escasa informacidn sobre el
deudor, originada por su escaso interés en proporcionar
informacién y el escaso manejo coactivo de la autoridad
concursal y (iii) la falta de incentivos para adoptar
decisiones colectivas, derivada de los dos puntos
anteriores y en la cual la inaccidn de los acreedores

genera costos ‘al sistema al tener que asumir el Estado

la conduccidn de estos procedimientos?”".

De esta manera, atendiendo a que “(e)l mévil
principal del acreedor que decide tramitar el proceso
de insolvencia derivado del articulo 703 del CPC es

{26)  En este sentido nos dice Bisbal: (...} en la viabilidad se pone de manifiesto la relacidn existente entre el valor de |a empresa
reorganizada y el de la empresa en liquidacién™. BISBAL., Joaquir. Op. cit.: p. 302. De esta manera, si [a norma no toma en cuenta el
valor de la empresa reorganizada (tampoco puede hacerlo porque esa es funcién de los acreedores). mial puede acercarse siquiera al

concepio de viabilidad.

{27} Recorgemos que la viabilidad es “defirida™ por los acreedores.

(28) LGS Sefunda Disposicién Modificatoria:
“Segunda.- Modificacién del Cédigo Procesal Civil

Sustitiyase el Articulo 703 del Cédiga Procesal Civil por el texto siguiente:

Sial expedirse Ia sentencia en primera instancia el ¢jecutante desconoce la existencia de bienes de propiedad del deudor, solicitard que

se le requiern para que dentro del quinto dia sefiale uno o mds bienes libres de gravamen o bienes parcialmente gravados cuyo saldo de

cobertura posible resulte cuantitativamente suficiente para cuando menos igualar el valor de Ja obligacién materia de ejecucion. bajo

apercibimiento del juez de declararse su disolucién y liquidacidn.

Consentida o firme la resolucion. concluird el proceso ejecutivo y ¢l Juez remitird copias certificadas de los actuados a la Comisidn de

Procedimientes Concursales del Indecopi ¢ a la Comisidn Delegada que fuera competente. la que. conforme a la Ley de la materia.

procederd a publicar dicho estado. debiendo continuar con el tfmite legal™,

El apercibimiento contenido en ¢l presente artfculo también serd de aplicacion en 1a etapa procesal de ejecucidn forzada que se desarrolle

luego del inicio de un procedimiento de ejecucion de sentencia derivada de un procedimiento de conocimiento. abreviado o sumanisimo.
(297 DELAGULA. Paolo. Aumentarde los costs del sistemia concursal: La insolvencia en aplicacidn del artivulo 703 det Cadivo Prorexal

Civil. En: ADVOCATUS. Nueva época. No. 05, Diciembre de 2000, pp. 317-330.
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culminar las formas necesarias impuestas por la
legislacién vigente para obtener el certificado de
incobrabilidad respectivo, luego de la declaracién
judicial de quiebra™*® y a que los probiemas detectados
hacian el procedimiento largo y gravoso para los
acreedores, el legislador dispone la liquidacién directa.

Sin embarge, 1a liquidacién directa no soluciona
el problema, pues si éste radica en la falta de informacidn
con que cuentan los acreedores para adoptar alguna
decisién respecto al destino de su deudor, el problema
persiste aunque derivémos el procedimientd a una
liquidacién irreversible. Si los acreedores no cuentan
con informacién acerca del patrimonio de su deudor.
¢qué convenio de liquidacién suscribirdn?, ;qué bienes
realizara el liquidador?

La falta de informacién dificulta, a la vez. Ia salida
del mercado de! deudor y es lo que a la larga hace el
procedimiento ineficiente y oneroso para los acreedores.
Finalmente, ellos igual tendrin que apersonarse al
procedimiento, pagar las tasas administrativas para el
reconocimiento de sus créditos, contratar a un liquidador
(que no sabrd qué liquidar) ¥ todo para obtener un
certificado de incobrabilidad*!",

Desde nuestro punto de vista, {a solucién al
problema, mds que en una reforma normativa, hubiera
requerido la implementacién de mecanismos que
aseguren que la autoridad concursal pueda ejercer
oportunamente las facultades que Je otorga el Decreto
Legislaiivo No. 807, Ley de Organizacién y Funciones
del Indecopi. y desincentive la conducia poco
cooperativa del deudor (que ahora, tomando en cuenia
cudl serd su destino. probablemente sea menos
cooperativa aun} en este tipo de procedimientos.
Recordemos que la norma concursa! busca reducir los
costos de transaccidn.

6.3 Revirtiendo la liquidacian directa.

Como la alternativa de liquidar directamente al
deudor ha sido considerada por el legislador como la
solucidn mis eficiente ala crisis en los supuestos antes
sefalados. el articulo 50 de Ja LGSC establece que en
estos casos “(1)a Junta no podrd acordar la modificacién
del destino del deudor o de su patrimonio, salvo que
efectiie las acciones necesarias para dejar el estado de

(30)  Ibid.: p. 325.

insuficiencia patrimonial o de cesacién de pagos
previstos en Ja Ley como causales de liquidacién directa.
La Junta deberd demostrar a la Comisién la reversién
de tal situacién™.

Dos precisiones habria que hacer antes de analizar
Ja norma antes citada. La primera es que la ley sélo
prevé como causal de liquidacién directa el supuesto
de pérdidas superiores al capital social, que es un
supuesto de insuficiencia patrimonial. La cesacion de
pagos no produce la liquidacién directa, por lo que no
hay cesacién de pagos que subsanar para cambiar el
destino. La segunda precisién es que. a pesar que el
articulo en cuestién hace referencia a ella, la disolucién
y liquidacién en aplicacién del articulo 703 del Cédigo
Procesal Civil tampoco implica. en estricto, un supuesto
de insuficiencia patrimonial. por lo que en los casos en
los que llegue a declararse la disolucién y liquidacién
al amparo de esta disposicién ne cabria marcha atris**",

Come mencionamos lineas arriba. la liquidacidn
directa seria eficiente si es que reflejara lo que por su

(31)  Segin elaniculo 90 de la LGSC. los acreedores pueden optar por susiraerse del procedimiento antes de que su deudor sea declarado
en quiehra una vez declarada su disolucidn y liguidacidn. v recabar de Ja auoridad concursal el comespandiente cenificado de
incobrahilidad.

(32}  Esiamosseguros gue Ja vaguedad ¢ imprecisin de la norma v los intereses puesios en jueeo dar lugar a las mds vanadas interretaciones
en o que a sus aleances se refiere. En o que a nosotros respecta. s6lo nos queda esperar que i interpretacion que finalmente adopte
Ia aworidad concursal haga prevalecer el derecho que tienen los acreedores a decidir ¢l destina de su deudor
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cuenta hubiera decidido la Junta. Ahora bien, segin esta
premisa, seria l6gico que, si reunida la Junta, ésta
considerase mejor para sus intereses cambiar el destino
del deudor, la norma no le exigiera mds que cumplir con
los requisitos formales para adoptar dicho acuerdo. Sin
embargo, el articulo bajo comentario establece que la
Junta no podra cambiar el destino def deudor si es que
no cumple con ejecutar las acciones que reviertan su
situacidén patrimonial. En consecuencia, no nos
encontramos frente a una norma que pretenda aliviar los
costos del procedimiento a los acreedores, sino ante una
verdadera presuncion iuris et de iure que ha adoptado el
legislador: una empresa con pérdidas, deducidas las
reservas, que supere su capital social es inviable y por
ello debe salir del mercado (no es tan cierto entonces que
la viabitidad es “definida” por los acreedores)*,

Asi, tenemos que la Junta podrd optar por la
reestructuracidn de su deudor cuando haya logrado que
sus pérdidas acumuladas, deducidas las reservas, no
superen su capital. La Junta no puede plantear un
mecanismo para tratar de revertir tal situacién en un
futuro. lo tiene que haber ejecutado, pues la norma es
clara al imponerle que *{...) deberd demostrar a 1a
Comisidn la reversion de tal situacién.”

Sin embargo, a pesar de que la LGSC “pretende”
mantener la unidad productiva en el mercado y que la
liquidacién sea una salida que se adopte en defecto de
la reestructuracién, no establece ningin tipo de
mecanismo que facilite que los acreedores puedan
revertiv la liquidacién directa de su deudor. Por el
contrario, dispuesta la liquidacién a partir de ese
momento, la Junta s6lo tiene un plazo de 30 dias para
aprobar el Convenio de Liquidacién®* antes de que
intervenga de oficio la autoridad concursal. ;Qué
negociacién podrdn realizar los acreedores en dicho
plazo purarevertir la sitwacién patrimonial de su deudor?

En cuanto a las maneras de revertir la liquidacién,
atendiendo a que la norma nos remite sxclusivamente a
la causal de las pérdidas superiores al capital social,
podemos concluir que los mecanismos para revertir tal
estado no son otros que: (i) aumentar el capital social
de la empresa para que éste supere sus pasivos o {ii)
reducir los pasivos a un monto inferior que el capital
social. Lo cual se podria conseguir, por ejemplo, si los

(]
foi)
—

de conformidad con el articulo 91:2'de 1a LGSC.
LGSC ariculo 50.7.

LGSC articulo 96.1.

LGSC articulo 50.2.

LGSC aniculo 58.

LGSC antfculo 63.

-
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acreedores acordaran capitalizar parte dé sus créditos o
condenarlos. Sin embargo, exigir el cumplimiento de
tales acciones a los acreedores como requisito
indispensable para variar el destino del deudor, con el
breve plazo con el que cuentan para adoptar tal decisién
y fuera de los alcances de un Plan de Reestructuracién
{que no puede ser adoptado en tanto no se cambie el
destino) que les permita al menos tener una expectativa
de que sus créditos serdn satisfechos por esta via,
constituye mds que un desincentivo para elegir a la
reestructuracién como alternativa.

7 Lainaccion de la Junta como causal de
liquidacion.

Si el deudor logra sortear los supuestos que prevé
su liquidacidn directa, correspondera a la Junta decidir
su destino, pero para ello este érgano tendrd que actuar
ripido, pues la norma establece plazos cortos y
perentorios.

Asi, declarado el concurso del deudor, luego de un
expeditivo procedimiento de reconocimiento de
créditos, se convoca a Junta de Acreedores. Si Ia Junta
no se instala. [a Comisidn debe declarar la disolucién y
liquidacién del deudor?¥ salvo que, por razones
atendibles y a pedido de parie, se solicite una nueva
convocatoriat®®.

Instalada Ja Junta, ésta tiene un plazo perentorio de
45 dfas para decidir el destino del deudor. Si transcurrido
dicho plazo ta Juntano se pronunciy, interviene de oficio
fa autoridad concursal declarando la disolucién y
liquidacignt*™. :

Si fa Junta llegase a decidir la continuacién de las
actividades de su deudor, entonces tendid un pldzo de
60 dfas para aprobar el correspondiente Plan de
Reestructuracién. Si transcurrido este plazo la Junta no
aprueba el menctonado documento, interviene de oficio
la autoridad concursal declarando la disolucidn y
liquidacién del deudor®®. A diferencia de la LRP, no se
prevé un plazo adicional para que el administrador
designado por la Junta adecie su propuesta a las
observaciones que pudieran formularse ni se contempla
la posibilidad de que !a Junta nombre a un nuevo
administrador para la elaboracién de otra propuesta.

De igual manera. si por ejemplo fa disolucidn v liquidacidn se hubiera iniciada por acuerdo de Ia Junta v ésta luego quisiera revertirla,

$7 SBIIOA 10 SN

[)%)
T
£




ius et veritas 25

J A
L
I

Cabe destacar que la norma ha cuidado que en estos
supuestos. la disolucidn y liquidacién declarada por Ja
Comisién no pueda ser revertida por acuerdo de la
Junta'®®,

8 Llaliquidacion por acuerdo de Ia Junta de
Acreedores.

La liquidacién es una alternativa que también puede
derivar de la voluntad de la Junta“®. De esta manera, si
los acreedores consideran que resulta mejor para sus
intereses liquidar el patrimonio del deudor que continuar
con su actividad productiva (porque no es viable). lo
mds seguro es que decidan someterlo a un proceso de
disolucién y liquidacién. Sobre este tema no hay mucho
nuevo que -decir, salvo que. como se ha visio
anteriormente, ésta es ahora una facultad residual.

Uno de los elementos que analizardn los acreedores
al evaluar si es conveniente someter a un proceso de
reestructuracién a su deudor, son los costos v
contingencias que pueda generar el procedimiento
previsto en la norma para tal fin.

Aunque son varias las normas que cabrian analizar
respecto a este tema. por las obvias limitaciones de
espacio nos remitiremos a dos que desnaturalizan los
principios consagrados en el Titulo Preliminar v
restringen la capacidad negocial de los acreedores.

Una de las novedades, o regresiones'!", que nos trae’

la LGSC es el tratamiento de los créditos tardios, es
decir. aquellos que fueron presentados para su
reconocimiento luego de transcurridos 30 dias de la
publicacion del aviso que informa sobre la situacién
del concurso del deudor.

La LGSC establece ahora que el acreedor que, ya
sea deliberadamente, por mala fortuna o por negligencia,

39)
(40)
(n

LGSC aniculo 96.2.
LGSC aniculo 51.

no se apersoné al procedimiento dentro de! plazo antes
sefialado, carecerd de derecho a voz y volo en las
sesiones de la Junta“®,

El legisiador ha considerado que admitir la
incorporacién de los acreedores al concurso en cualquier
estado, reconociéndoles todos sus derechos, elevaba los
costos de transaccién. pues los acreedores que si se
apersonaban a tiempo no tenian la certeza de que las
decisiones adoptadas en Junta permanecieran
invariables ante la incorporacién de nuevos acreedores.
Incluso, considerando vilido este razonamiento, cabria
preguniarse: ;qué costos elevaria reconocerles. al
menos, el derecho a tener voz en las sesiones de 1a Junta?

No olvidemos que los acreedores de la concursada,
por lo general, serdn aquellos que apoyarin cualquier

- eventeal Plan de Reestructuracién. Asi, el proveedor

que la abastecia de los insumos necesarios para su
produccidn o el Banco que le otorgaba financiamiento,
dificilmente estarin dispuesios a apovar un
procedimiento de reestructuracién en el cual no tendrin
siquiera derecho a manifestar su opinién. A todo esto,
¢donde quedd el principio de colectividad?

Relacionado con lo anterior. 1a Ley restringe la
capacidad contractuat de la Juma, disponiendo que los
crédilos concursales que no han sido-reconocidos a la
fecha en que se apruebe el Plan de Reestructuracion
{porque serd en él donde se establecerd el cronograma
de pugos). tienen que ser cancelados necesariamente
luego del vencimiento del plazo para el pago de tos
créditos que obtuvieron su reconocimiento a dicha
fecha®,

Lanorma puede abarcar. pues. tanto a los acreedores
que se apersonaron a tiempo pero a los que adn no se
les reconoce sus ¢réditos. asi como a los acreedores
tardios. y encontraria justificacién en que de esta

Bajoel régimen di fa LRE y la LR, los acreedores concursales podian apersonarse al procedimiento a solicitar ¢l reconocimiento de

sus erédilos en cualquier etapa (siempre que la autoridad concursal no hubiera perdido competencia). No existia ninguna sancién por
no haberse apersonado atiempo. simplemente se encontraban impedidos de cuestionar los acuerdos que vilidamente hubiera adoplade
Ja Junta antes de su incomoracian. Jo que en si va constituia un incentivo para que se apersonen a tiempo. Analizando la diferencia que
existia entre la LRE ¥ la Ley Procesal de Quiebras Schwartzmann nos dice: “(e)n el régimen anterior, dentro del proceso de quiebra,
existia un momemo a partir el cual los acreedores que no se habian mverporado al proceso perdian toda accidn contra el fallido. Asi.
los acreedores. sin imporar el monto de sus créditos ni su oriaen, perdian. para fines pricticos. su condicion de 1ales por el solo hecho
de no apersonarse oportunamente al proceso, En eambio. ¢l nuevo régimen de reesiruciuracidn empresarial permite a los acreedores
incorporarse en cunlguier momento al proceso. con la Gnica limitacién deo (que el acreedor que se incorpore 1ardiamente al proceso no
podri impugnar los acuerdos que pudieran haber sido adopiados por ta Junta hasia el momento de su incorporcién que se encuentren
firmes {por obvias vazanes de seeuridad jurfdica). La razén de este cumbio de eriterio radica en el prapio sustento filoséfico def nuevo
régimen: los directos afectados por Ia sitacién de crisis de la empresa son sus acreedores. par lo que el réeimen debe abrir 1odas las
puenas neeesarias para permitir la panicipacidn activa de éstos. aunque inicinlmente no hayvan demosirado interés en participar en el
proceso”. SCHWARTZMANN. Vicior Carlos. La Jinia de Acrecdures en of régimen de reestirciacian empresarial, En: Tus et

Leritas. Ao V. No. 9. p, 94
LGSC aniculo 34.3.
LOSC articuly GY.3,
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manera: {i) se eviian distorsiones al establecer un

sisicrna de previsiones para aquellos créditos de incierta

existencia o cuantia™*' y (ii) permite al acreedor diligente
el pronto recupero de sus créditos.

Cabe hacer unos comentarios al respecto. En primer
lugar. debido a los procedimientos de reconocimiento
de créditos que contempla la norma™™. unos acreedores
serdn reconocidos antes que otros. pudiendo aprobar
un Plan con prescindencia de aguéllos, relegdndolos
injustamente en el cobro de sus créditos. Es mis, en el
supuesto que los acreedores quisieran esperar el
reconocimiento de aquéllos cuyos créditos adn son
materia de verificacién, se encontrarian con que el plazo
para adoptar el acuerdo es breve y que a su cumplimiento
interviene la autoridad cencursdl disponiendo 1a
liquidacién*®. Por otro lado, la referencia a que se
pretende privilegiaral acreedor diligente nos hace pensar
que en la prictica ello se traducird en que los créditos
tardios tendrdn una sancidn adicional a la de perder su
derecho a voz y voto.

Probablemente estos acreedores no sélo no apoyardn
cualquier Plan de Reestructuracién. sino que. en procura
de sus intereses. hardn todos los esfuerzos para que la
empresa vaya a liquidaci6n. procedimiento en el que
sus créditos serdin cancelados. al igual que al resto de
acreedores, en el orden de preferencia que les
corresponda,

Una dhima reflexién sobre el tema. para cuya
dilucidacién se necesitard pronunciamiento de la
autoridad concursal. es que la norma no hace distincidn
alguna en razén a fa naturaleza de los créditos. razén
por la cual podria sostenerse que se encontrarian
comprendidos dentio de sus alcances tanto los créditos
laborales como los tributarios.

Como vemos. las disposiciones bajo comentario: (i)
restringen la participacidn dé los acreedores en el
procedimiento concursal; (i) fomentan conductas poco
cooperativas para la viabilidad de un Plan de

Reestructuracién, propiciando de esta manera la
liquidacidn de la empresa; v. (iii) sustraen del ambito
de la Junta la decisién de la forma de pago de los créditos
aiin no reconocidos al momento de la aprobacién del
Plan de Reestructuracién.

9 La liquidacion por el incumplimiento del
Plan de Reestructuracion.

Finalniente, la LGSC incorpora una nueva causal
de liquidacién basada en el incumplimiento de los
términos o condiciones establecidos en el Plan de
Reestructuracién®”. Asf, se establece que ante estos
supuestos cualquier acreedor podra solicitar a la
Comisidn la liquidacién del concursado. De esta manera,
lo que pretende la norma es evitar que empresas
manifiestamente inviables, sometidas a Planes de
Reestructuracién que no han podido cumplir. sigan
gozando de los beneficios del sistema v permaneciendo
en el mercado cuando lo que corresponde es su
eliminacién.

Bajo el régimen de la LRP, este fue un tema
recurrente que, por lo general. perjudicaba a los
acreedores garantizados. Asi. en el escenario de una
Junta de Acreedores en [a cual éstos no tenian mayorfa,
podian ver sometidos sus créditos a un Plan que podia
ser modificado cuantas veces quisiera la mayoria de fos
acreedores en tantc no hubiera concluido el
procédimiento de reestructuracién. Si el Plan era
incumplido y el acreedor iniciaba las acciones judiciales
correspondientes contra el deudor, la Junta se reunia
nuevamente, modificaba el Plan acordando nuevos
términos (usualmente la proroga del periodo de gracia)
¥ subsanaba el incumplimiento.

A diferencia de lo establecido para el Acuerdo
Global de Refinanciacién. en ei que es causal de
resolucion expresamente el incumplimiento del pago
de las obligaciones, la norma bajo comentario contempla

(+4)  Incoherencia normativassi consideramos que el articulo 66.3 de Ia LGSC establece que el Plan debe contener. bajo sancién de nulidad,
todas las obligaciones del concursado (reconocidas o ne por 1a Comisién). Si bien para efectos de los créditos no reconocidos a
momento de su aprobacion se establece que deben tener un régimen de provisiones, ello no implica que se eviten distorsiones por la

duda acerca de la existencia o cuantia de estos créditos.

(43)  Elarticulo 38 de LGSC contempla dos procedimicntos de reconocimieato de créditos: el que cormre a cargo de la Secretaria Téenica
basado en la “conciliacion” enwre deudor ¥ acreedor de cardcter sumamente expeditivo v ¢l que depeade de la Comision. aplicable a
acreedores vinculados v a aquellos en los cuales se genere discrepancia (es decir. cuando ¢] deudor manifieste disconformidad), que
mantiene el esquemna de la LRP v por cllo es mis riguroso s lento.

146)  Unasalidaa esto dltimo. aunque no por ello necesariamente idénea. serd solicitar la suspensidn de la Junta de Instalacién al amparo-

del articulo 50.5 de la LGSC. Consideramos que el perjuicio que se oeasionaria a un acreedor atn no reconocido constiluve causa
atendible para que la Comisida disponga tal suspensidn. Sin embargo, para tal efecto. yuienes solicitaron 1a suspensidn deben otorear
li guraniia que considere suficiente la auondad concursal pararesarcir los durttos v perjuicios que eita puede originar Owra alternariva,
hijo los ateances de Ia misma norma. e que sea la propia autoridad concursal quien disponga Ia suspensidn. supuesto que consideramos
deberia ser el gue prine, pues serfa por su propia demorz que se estfa veasioniando ol perjuicio.

t47r LGSC aniculo 67.4.
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amplios supuestos bajo los cuales procede iniciar la
liquidacién, toda vez que no se remite Gnicamente al
incumplimiento en el pago, sino a cualquiera de los
términos o condiciones del Plan. De esta manera, una
garantia no constituida, un financiamiento no otorgado,
condiciones laborales no aceptadas por los trabajadores,
etcétera, pueden habilitar a un acreedor a solicitar la
liquidacién de su deudor. _

Asf como son varios los supuestos, son varios
también los legitimados para solicitar esta liquidacién,
pues la norma no establece que el acreedor solicitante
deba ser el directamente afectado por el incumplimiento.
Puede ser cualquier acreedor, pues si el Plan no se
ejecuta conforme a los términos pactados, se podria estar
afectando sus expectativas de cobro.

Sin embargo, nada impide que. ante 1a previsién del
incumplimiento, la Junta se redna y modifique los
términos del acuerdo antes de que éste ocurra.
Asimismo, esta liquidacién puede ser revertida por
acuerdo de la Junta, pues, como hemos visto, los tinicos

€asos en que ésta es imreversible son los que contempla

la norma ante su inaccion®®,

Es cierto que bajo el imperio de la mayvoria de la
Junta existen procedimientos concursales en los cuales
se han aprobado Planes de Reestrucluracién
manifiestamente inviables que a la larga se han traducido

s6lo en una dilacién de la ejecucién de! patrimonio del

concursado, lo que ha generado mis de un perjuicio en
nuestro sistema, en el cual se encuentran comprendidos
en el concurso. incluso, los acreedores garantizados.
Sin embargo, contrariamente al sustento de!
legislador, consideramos que la liquidacién no es la
solucién a 1odos los males del sistema. Por ello, antes
de disponerla en este supuests, hubiera sido conveniente
regular mejor la concepcién del Plan de
Reestructuracion. Una opcidn de reforma normativa en
tal sentido pudo haber sido la utitizada en otros sistemas,
en los cuales los acreedores garantizados no sufren los
efectos del concursa salvo por voluntad propia. es decir.
cuando deciden apersonarse al mismo: o en los cuales
se aplica el denominado voto por clase. segtin el cual el
Plan tiene que ser aprobado por distintas clases de
acreedores agrupados segiin la naturaleza de su crédito
ylas garantias que tuvieran constituidas a su favor, Asi.
los acreedores garantizados wvotan en forma

independiente, con lo cual no se encuentran sometidos
a la voluntad de los no garantizados, quienes
probablemente preferirin someter la empresa a una
reestructuracién con beneficios inciertos que a una
liquidacion en la que seguraménte no cobrardn?".

10 A modo de conclusion.

Luego del andlisis efectuado precedentemente,
podemos llegar a las siguientes conclusiones:

a) Segtin su Titulo Preliminar, la LGSC tendrfa por
finalidad la “permanencia de Ja unidad productiva”,
objetivo que conseguird creando los mecanismos
adecuados para que €ésta sea la alternativa que los
acreedores consideren mds conveniente para satisfacer
sus créditos, pues también consagra que serdn ellos
quienes en un ambiente idéneo de negociacién llegardn
“(..-) a un acuerdo de reestructuracidn o, en su defecto,
a la salida ordenada del mercado, bajo reducidos costos
de transaccién”. Consecuentemente, el Titulo Preliminar
establece que la “viabilidad” de los deudores es definida
por sus acreedores y que los procedimientos concursales
buscan “la participacién y beneficio™ de la totalidad de
ellos, por lo que el Estado sélo tiene un rol de promotor
de esta negociacidn ¢ interviene linicamente de manera
subsidiaria.

b) Sinembarao, la LGSC contiene un mensaje claro.
Fuera de las confusiones a las que pudiera llevarnos su
Titulo Preliminar, el legislador ha decidido cudles son
los supuestos bajo los cuales la Junta de Acrecdores
puede decidir el destino de su deudor y cuales, por el
contrario, deben llevar necesariamente a su liquidacién,
En este sentido, las causales de liquidacién directa
constituyen un verdadero cambio de rumbo en la idgica
que inspiré durante 10 afios nuestro sistema concursal.
Los acreedores ya no tienen mis la primera opci6n para
decidir la alternativa que consideren mds eficiente para
atrontar la crisis patrimonial que los afecta. Esta es ahora
una facultad residual.

¢) El legislador ha entendido que la solucién a “los
altos costos administrativos del sistema™, la “compleja
estructura de los procedimientos™ y la “abundante carga
procesal™ (que de una revisién del articulado de fa LGSC
son tos motivos fundamentales de la reforma). no salo
pasa por sustraer del dmbito privado la decisién del

(48] Debido aque el articulo 96.2 de la LGSC. que dispone que 1a liyuidacidn iniciada por Ja Comisidn es imeversible. es una norma que
resiringe derechos. su interpretacidn debe ser restringida. no siendo posible suaplicacidn por anatogia. En consecuencia. Jebe aplicarse
exclusivamente a los supuestas contemplados en el aniculo 96.1 de la LGSC,

(<9t Opeiénadaptada en sistemas como el alemidn. en el fuselvenzosdmmg del 05 de oclubre de 1994, Ui ¢050 nyis coreana 1o encontiamas

en Colombiaen la Ley No. 330 del 30 de diciembre de 1999,
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destino del deudor en los supuestos que ameritan la
liquidacién directa, sino incluso recortar los plazos con
que cuentan los acreedores para adoptar tal decisién y
restringir su derecho a participar en el procedimiento.

d) Por estos motivos. consideramos que el sistema
voncursal ha dejado de ser, fundamentalmente. un
instrumento para reducir costos de transaccién y se ha
convertido cn un sistema de eliminacién de aquellos
deudores que el tegislador ha considerado ineficientes.
Los purticulares deben pensarlo dos veces antes de decidir
recargar fa labor de la autoridad concursal acudiendo al
Procedimiento Concursal Ordinario; ante un escenario
de crisis puede ser preferible intentar primero una
solucion extra concursal en la que mantendrén el pleno
disfrute de sus facultades negociales, aunque ello

implique mayores costos de transaccién. que acudira un
régimen en el cual éstas se veriin restringidas. Asf. si el
deudor se encuentra en una situacién de insolvencia (y
puede llegar a ella no sélo por un mal manejo de su
negocio. sino también por factores externos). pero tiene
potencial de recuperacién, puede ser mds conveniente
reunirse en privado. confiar en que los acreedores se darin
una tregua y no pretenderdn ejecutar su patrimonio al
margen de los demds (confiar a la vez que en efecto son
acreedores) y que el deudor brindari la informacidn
adecuada y respetard los términos del acuerdo al que se
Hegue (pues no tendrd injerencia en su negocio), que
someterse a un régimen en el que (por més expeditivo
que sea) la opeidn pueda no ser necesariamente la mas
conveniente para sus intereses. 52 '
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