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EL DERECHO CONCURSAL DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO PROCESAL CIVIL.
UNA VISION INTEGRAL, COHERENTE Y UTIL. ANALISIS PROCESAL DE LA LEY
GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL.

Jorge Andujar Moreno

"La naturaleza puiblica del concurso es, pues, evidente; pero no permite
encuadrarlo en el dmbito del derecho administrativo, sino en el dmbito
del derecho procesal -
“El concurso de acreedores es una institucion netamente procesal =
Jaime Guasp

“ No hay duda que el Derecho Concursal es hija del Derecho
Comercial “

Ricardo Beaumont

1. INTRODUCCION

Hasta hace un poco mis de una década el Concurso de Acreedores se enseflaba en muchas
Facultades de Derecho como una disciplina juridica a la cual se le miraba como una especie de apéndice
surgido del Derecho Procesal Civil. En tal sentido sus andlisis y comentarios, y propuestas legislativas se
encontraban a cargo, en una significativa parte, en especialistas en esta rama del Derecho Publico.

Entre éstos destaca el Dr. Toribio Alayza y Paz Soldan, quien fuera magistrado civil, catedritico de Derecho
Procesal Civil y autor del libro “ El procedimiento Civil en el Perii “*, en el cual aborda el estudio de las
normas procesales, comprendiendo entre éstas el andlisis sistemdtico de la Ley Concursal entonces vigente:
La Ley Procesal de Quiebras.

A pesar de los importantes y puntuales argumentos de la tradicién judicial del concurso en el Perd que se
sustentard en el primer capitulo, de la doctrina extranjera y del Derecho Comparado que abordaremos en
detalle en el segundo capitulo y del andlisis procesal de la actual Ley Concursal en la ultima parte del
presente trabajo, que corroboran la trascendencia del Derecho Procesal en el Derecho Concursal, quede claro
que no pretendemos afirmar de modo alguno la supuesta dependencia o inferioridad del segundo respecto
del primero.

Desde luego, tampoco se busca negar la autonomia del Derecho Concursal como cuerpo de doctrina con
principios, reglas y normatividad propias, que en el mundo globalizado actual sumergido en crisis ciclicas
ha crecido con autores de indiscutible calidad, aborddndose modernamente como ““ Derecho de la crisis de la
empresa “

De hecho un importante segmento de destacados concursalistas peruanos’ derivan su especialidad del
Derecho Mercantil, Derecho Comercial, o del Derecho Econémico o Analisis Economico del Derecho,
disciplinas con los cuales comparte diversas dreas comunes e inclusive deriva su primogenitura. En este
sentido Ricardo Beaumont afirma “ No hay duda que el Derecho Concursal es una hija del Derecho
Comercial, pues es contenedora de principios y normas que ataiien al comerciante, persona natural o
juridica, en estado de cesacion (suspension de pagos) de pagos y con dificultades para su reflotamiento y
acceso a la economia de mercado, en condiciones competitivas “.

Sin embargo, moneda comun en los ultimos tiempos ha sido ocultar o negar la importancia y aun los
antecedentes del Derecho Procesal en la formacién y estudio del Concurso y de la Quiebra, lo cual nos

Alayza Paz Solddn, Toribio. *“ El Procedimiento Civil en el Perud “.Sesator. Lima. 1982 p.212-275
Ricardo Beaumont, Alfredo Bullard, Pinkas Flint, Ulises y Hernando Montoya Alberti, Pedro Flores Polo, Oswaldo Hundskopf,
Luis Echeand{a Chiappe, José Palma Navea, Hudscar Ezcurra, Blume Fortini.

4 Beaumont Callirgos, Ricardo. Derecho Comercial y Reestructuracién Empresarial. Ed. Alternativas. Lima. 1994. p.14
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parece una seria mutilacién de una Optica vdlida y sugestiva que exhibe de hecho legitimos titulos, antiguos
y modernos, para tal propdsito.

No obviemos que las relaciones entre ambas materias juridicas se presentan, las mds de las veces, muy
estrechas. En esta linea, por ejemplo, De la Oliva define al Derecho Concursal en términos procesales: como
una disciplina juridica “jurisdiccionalmente encausada y controlada * .

Como se observa, a pesar de sus grandes aciertos conceptuales, no hemos adoptado la posicién quizds
extrema del catedritico de Derecho Procesal Civil de la Universidad Complutense de Madrid Jaime Guasp,
quien con firmeza y convincente argumentacién defiende la exclusiva naturaleza procesal del Derecho
Concursal, resaltando sus caracteristicas de colectivo y universal. Este destacado procesalista espafiol
afirma: “ La naturaleza piiblica del concurso es, pues, evidente, pero no permite encuadrarlo en el ambito
del Derecho Administrativo, sino en el dmbito del Derecho Procesal, ya que en él la posicion del Juez o
Tribunal es la misma que puede encontrarse en cualquier otro proceso, con la particularidad de que su
decisién consiste en un hacer distributivo, que es lo que singulariza a este tipo de ejecucion general

En sintesis, lo que se pretende con el presente ensayo consiste en relievar la real dimension de la fuente
procesal en la conformacion, desarrollo y andlisis del Derecho Concursal y de su normatividad, que ha
tenido — y tiene ain - una antigua y sdlida raiz. Verlo desde otra perspectiva vilida, legitima y ademas
sugestiva para comprenderla mejor, y acaso reformarla. No mas. Tampoco menos.

2.- DE LAS ESTRECHAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO PROCESAL CIVIL Y EL
DERECHO CONCURSAL.-

La doctrina nacional coincide en forma undnime en iniciar el estudio de los antecedentes del sistema
concursal en el Perd a partir de la promulgacién del Cédigo de Comercio de 1902 o desde la vigencia del
Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912. Empero, lo cierto es que el concurso y la quiebra tienen raices
legislativas y doctrinarias mucho mds antiguas y ricas que las hasta aqui fijadas en sede nacional. ¢

2.1 El Concurso en el Ordenamiento Procesal Peruano: Una Vasta y Antigua Historia.-

En efecto, mucho tiempo antes que en el Pert independiente se promulgaran los nuevos Cddigos
republicanos, el espiritu innovador del jurista Manuel Lorenzo de Vidaurre y Encalada proponia en su
Proyecto de Codigo Civil peruano (1834) trece escuetos articulos sobre la legislacion concerniente al
“Concurso de Acreedores *“ dando a conocer sus fundamentos en su correspondiente Exposiciéon de Motivos.
En este documento afirmaba *“ El nombre de concurso de acreedores era el sinonimo de juicio eterno” 'y
que su proyecto se dirigia a tratar de desaparecer esta morosa lentitud.” El procedimiento propuesto tenia
naturaleza predominantemente oral y se sustanciaba ante el Juez.o®

Dentro de esta misma linea, el primer ordenamiento procesal nacional’, es decir, el Cédigo de
Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852, recogié en el libro segundo, seccién cuarta, titulos primero,
segundo y tercero, articulos 972 al 1097, normas expresas respecto a las dos clases de concurso: concurso
voluntario ( incluido el denominado “ de las esperas y quitas “ )y el concurso necesario.'

> Guasp, Jaime. Derecho Procesal Civil. tomo II 4ta.ed.Madrid. 1998.p336

La historia del Derecho peruano tan rico en el campo del Derecho Civil o Penal con los trabajos de Jorge Basadre, Javier Vargas,
Rafael Jaeger Requejo, Carlos Ramos, Fernando de Trazegnies y Guillermo Lohmann, entre otros, resulta sumamente parca
respecto al Derecho Procesal.

Vidaurre, Manuel Lorenzo. Proyecto de Cédigo Civil Peruano. Imprenta del Constitucional. Lima. 1834. p. 260.

Ibid. “Art.3.El Juez hace citar a todos los interesados y al deudor. Los primeros llevaran consigo los documentos de su crédito y
el segundo todos sus libros: no se admitird ningtin escrito.”

No tenemos en cuenta el fugaz Cédigo de Santa Cruz de Procedimientos Judiciales (1836) que regulé también en el Libro
Segundo el Concurso de Acreedores

De la Lama, Miguel Antonio. Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil. Lima. Imprenta y Libreria Gil. 1894.p.198-212.
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El estudio de estos nada menos ciento veinticinco articulos procesales-concursales resulta aleccionador por
cuanto alli se ven plasmadas muchas instituciones bdsicas del sistema concursal actual.

En tal sentido, a guisa de simple ilustracién, se establece, por ejemplo, en el art. 981 los efectos de la
Declaratoria del Concurso y en el art. 985 se regula la constitucion de la Junta de Acreedores, fijando como
mayoria las dos terceras partes de los créditos. Asimismo, el articulo 1004 dispone que el juez en el término
de doce dias dicte “ sentencia de grados y preferidos, dando a cada acreedor el lugar que le corresponda
para ser pagado *. Por su lado los arts. 1009 al 1016 fijan los criterios para los cinco 6rdenes de preferencia
en el pago de los créditos."’

Posteriormente, se derogd este cuerpo normativo procesal y se promulgé en su reemplazo el Codigo de
Procedimientos Civiles, vigente desde 1912. Este nuevo ordenamiento procesal contenia en los titulos IX,
X y XI de la seccién segunda, articulos 765 al 934, expresas normas sobre el Juicio de Concurso, la
Suspensién de Pagos y sobre la Quiebra, respectivamente.

Comentando esta profusa normatividad legal de ciento sesenta y nueve articulos el jurista Juan José Calle
apuntaba que el primer titulo se caracterizaba por dos notas caracteristicas: la universalidad y la unidad.
Por el primero se recoge, en realidad, lo que hoy se conoce ampliamente como el Principio de Colectividad."
En cuanto al segundo titulo, siguiendo al mismo destacado comentarista, se reglamentaba la Suspensién de
Pagos para deudores comerciantes conforme a las normas del Cédigo de Comercio (1902) vigente entonces,
el mismo que se sustanciaba ante el Juez.."> Asimismo, en el tercer y tltimo titulo no se hacia sino precisar y

complementar las normas procesales ya contenidas en el Cédigo de Comercio respecto al Juicio de Quiebra.
14

2.2, La Quiebra: Una Sana Convivencia Entre El Ordenamiento Comercial Y Procesal.-

Del mismo modo, en el campo del Derecho sustantivo la direccién e inspiracién procesal se mantuvo
incélume. Asi el Cédigo de Comercio de 1853, copia del Cédigo de Comercio espaiiol de 1829, se
ocupaba en el libro cuarto, arts. 1053 al 1233, sobre las quiebras y de manera especial del juicio derivado de
éste denominado “Juicio de quiebra *, el cual no se hallaba regulado por el Cédigo de Enjuiciamientos en
Materia Civil de 1852 que sdlo se referia al concurso.

El Cédigo de Comercio en los nada menos que ciento ochenta articulos sobre materia concursal contenia
normas especificas sobre las cinco clases de quiebras,'® sobre reconocimiento de créditos, de la graduacién y
pago de los acreedores, convenio entre acreedores y quebrado, y respecto de las condiciones para su
rehabilitacién '’

Su sustituto el Cédigo de Comercio de 1902 incorporé en su Libro Cuarto, seccién primera, expresas
disposiciones sobre “ la suspension de pagos 'y las quiebras “, las cuales, como quedd expresado, contenian
muchas regulaciones de orden procesal que se perfeccionaron por la Ley de Quiebras promulgada
simultdneamente y posteriormente mediante el Cédigo de Procedimientos Civiles.

El Cédigo de Enjuciamientos de 1852 los clasificaba del modo siguiente:De primera clase: Los gastos de entierro, enfermedad,
subsistencia, del concurso, judiciales, pago de salarios e impuestos. De segunda clase: Acreedores con hipoteca legal. De
tercera clase: Acreedores con hipoteca convencional o judicial. De cuarta clase: Acreedores personales.De la quinta clase:
Acreedores sin hipoteca, ni privilegio alguno.

Calle, Juan José. Cédigo de Procedimientos Civiles. Exposicién, notas, concordancias y un indice alfabético. Lima, Tipografia de
El Lucero. Lima. 1919.p 409

EL CPC de 1912 en su art.900 decia que el comerciante que quiera constituirse en estado de suspensién de pagos se presentard al
juez y acompailard los documentos sustentatorios.

" ibid. p.493

Basadre, Jorge. Historia de la Cdmara de Comercio de Lima. Lima, 1963. p.51

El C de Comercio de 1853 distinguia en su art.1054 cinco clases de quiebras: 1.Suspensién de pagos. 2.Insolvencia
fortuita.3.Insolvencia culpable.4.Insolvencia fraudulenta.5.Alzamiento

17" Cédigo de Comercio. Imprenta del Gobierno. Lima 1853. p 199-240
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Este esquema judicial del concurso y de la quiebra se conservé cuando el 2 de septiembre de 1932, tomando
como modelo su similar chilena, se promulgé la Ley 7566 - Ley Procesal de Quiebras — que derogé las
normas pertinentes del Cédigo de Comercio de 1902 y del Cddigo de Procedimientos Civiles unificando el
tratamiento legal del deudor, sea 0 no comerciante.

En este sentido, el articulo 5 de la indicada ley, por ejemplo, disponia expresamente que el Juicio de Quiebra
que se inicie bajo su amparo debia sustanciarse de acuerdo con las normas procesales del Juicio de Mayor
Cuantfa u Ordinario, el cual se encontraba a cargo del Juez civil competente quien era, segin precisaba
Flores Polo “ el juez del lugar donde el deudor tiene el centro principal de sus negocios “."*

En conclusién, como nota caracteristica comiin de todos los cuerpos normativos resefiados -
procesales o sustantivos -, debemos resaltar que en todos ellos la ley peruana recogié un disefio legal de lo
que hoy conocemos como Derecho Concursal enmarcado dentro de un proceso judicial de naturaleza civil, a
cargo de un Juez, e inmerso en el esquema normativo-doctrinario del Derecho Procesal Civil.

2.3. Cambiando De Rumbo: Desjudicializacion Y No Desprocesalizacion.-

Este disefio judicial se mantuvo mds o menos inalterable hasta la dacién de la Ley 26116 - Ley de
Reestructuracion Empresarial - (1992), en adelante LRE, la cual hizo un giro radical de 180 grados en el
sistema concursal. Se extrajo al concurso de acreedores del esquema tradicional del proceso judicial,
atribuyéndole la naturaleza esencial de un procedimiento administrativo a cargo de una entidad especializada
como el INDECOPI - Instituto de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual - .

Inclusive, por mandato de la propia ley esta competencia no la tiene exclusivamente esta entidad
administrativa, sino que puede ser ejercida en forma originaria también por otras instituciones publicas y
privadas que el Directorio del INDECOPI designe mediante “Convenio de habilitacion de competencia
temporal “." Hasta la fecha se han suscrito convenios con nueve entidades como el Colegio de Contadores,
Universidad Catdlica, Universidad de Lima, Universidad de Piura, ESAN, Camara de Comercio, etc.

Como se observa, entre otros cambios importantes, la LRE desjudicializé (atenciéon que no decimos
desprocesalizd) o si se quiere “ privatizo “ el sistema tradicional en materia concursal, cuyo disefio venia
inalterable y continuo desde 1852, es decir, a lo largo de ciento cuarenta afios. De la competencia del Juez
Civil, propio del campo del Derecho Procesal, se pasé al campo administrativo, perteneciente al Derecho
Administrativo. De un proceso judicial se mudé a un procedimiento administrativo. *°

3.- LA CLASIFICACION DE LOS PROCESOS CIVILES Y EL PROCESO CONCURSAL

La doctrina se presenta muy amplia en cuanto a las diversas formas de clasificar el proceso. A guisa
de simple ejemplo Véscovi la divide en siete criterios clasificatorios *' y Monroy opta efectuarla en dos.
Frente a este panorama tomamos de un modo amplio los cuatro criterios divisorios, esbozados por el maestro
Ca:rnelu‘[ti,22 los cuales resefiamos:

3.1. De Acuerdo A Su Funcion.-

Flores Polo, Pedro. Cédigo de Comercio. Comentarios. Concordancias. Jurisprudencia. Ed.Valenzuela.2da. ed. 1980. p 645

En la Ley de Reestructuracién Patrimonial se hacia referencia a “ delegacion “ de competencia, lo cual desde el punto de vista
procesal no era correcto.

Crf. Monroy, Juan. Introduccién al Proceso Civil. Bogota. Temis. 1997.p.132-136 explica la “diferencia e importancia historica
entre procedimiento y proceso” .

Véscovi, Enrique. Teorfa General del proceso. Ed.Temis. Bogota. 1984.p.112-113

Carnelutti, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Traduccion de la quinta edicidn italiana por Santiago Sentis Melendo. Ed.
Juridicas Europa-América.Vol.l. Buenos Aires. p.23

20

21
22
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Confome apunta Monroy ~ tomando en cuenta el propdsito o la naturaleza de la satisfaccion juridica
que se persigue con su uso — que es el sentido en el que utilizamos la palabra funcion — podemos encontrar
tres tipos de procesos: Declarativo o de conocimiento, de ejecucion y cautelar. “ >
En nuestro ordenamiento procesal constituyen categorias del primer tipo los procesos de conocimiento,
abreviado y sumarisimo; del segundo los procesos ejecutivos, de ejecucion y ejecucion de resoluciones
judiciales.

3.2. De acuerdo a su estructura.-

Segin los poderes y facultades se encuentren depositadas en las partes litigantes o en el Juez. En este
sentido puede ser proceso privatistico o publicistico. En el primero la litis se observa como un asunto
privado en cuya resolucién el juez no debe intervenir y su actuacién deviene muy limitada. En el dltimo
existe un conflicto cuya resolucién importa el interés colectivo mds alld de las partes. En ésta se plasma la
concepcidn del Juez como director del proceso. Monroy apunta que “consiste en el ejercicio de la autoridad
razonada y reflexiva del juez en la actividad procesal *“**

3.3. Procesos de jurisdiccion contenciosa y Jurisdiccion voluntaria.-

De acuerdo a que si en el proceso el juez resuelve un conflicto de intereses con relevancia juridica o
actia simplemente como entidad administrativa en un asunto carente de litis o de contienda, en el cual como
anota Véscovi “ el juez no decide un conflicto. Se trata de un funcionario puiblico que controla, verifica,
autentica, peroz?o estd frente a un litigio, a una controversia, a una pretension insatisfecha de una parte
frente a otra * .~

3.4.  Procesos Singulares y Procesos Universales.-

Esta divisién resulta finalmente la que mas interesa para el presente andlisis. La doctrina procesal
los ha clasificado desde antiguo. Carnelutti®®, por ejemplo, los divide en procesos singulares y colectivos,
entendiendo éstos cuando opera una serie indeterminada de conflictos similares o litis de categoria y aquellos
cuando estamos ante un conflicto determinado.

La clasificacion opera, segin José Ovalle Favela de acuerdo al contenido patrimonial. Serdn
singulares “ cuando versan sobre uno o mds derechos o bienes determinados y universales cuando

comprenden la totalidad del patrimonio de una persona “*’

El mismo autor mexicano precisa que ““ los juicios universales son los de concurso que tienen por objeto el

reconocimiento de las deudas de una persona no comerciante que haya sido declarada insolvente y la
S ) ; . 28

liquidacion de dichas deudas con el patrimonio del concursado ... *

Su finalidad consiste en distribuir y atribuir los diferentes bienes que integran el patrimonio de una persona
y que sean susceptibles de enajenarse, entre aquellos que conforme a la ley tengan derecho a ellos, como
pueden ser los acreedores o herederos.

De lo expuesto se colige que los procesos concursales constituyen un tipo de procesos colectivos y
universales disefiados expresamente por la doctrina procesal. Debe tenerse presente que entre los principios
rectores del sistema concursal peruano se encuentran, precisamente, el Principio de Colectividad y el de
Universalidad.

3.4.1. Los procesos concursales se rigen por el Principio de Colectividad

23
24

Monroy, Juan. Introduccién al proceso civil. Tomo I. Temis. Bogota. 1197. p.136
Monroy. 0.c.142

> ibid.128

% Carnelutti, Francesco.o.c.p 91.

" Qvalle Favela, José . Derecho Procesal Civil. “. Ed. Harla México.. 1985 p.42-43.
% Ibid p.43
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El sistema concursal se direcciona a lograr la participacién y beneficio de la totalidad de los
acreedores mirados en su conjunto y no en interés individual de cada acreedor. Como apunta Tonon *“ Es por
eso que es un proceso colectivo, porque se desarrolla en beneficio no de uno o de determinados acreedores
sino de la totalidad de ellos “

Este principio se encuentra expresamente recogido en el articulo V del Titulo Preliminar de la LGSC bajo
los siguientes términos:

“ Colectividad. Los procedimientos concursales buscan la participacion y beneficio de la totalidad de los
acreedores involucrados en la crisis del deudor. El interés colectivo de la masa de acreedores se superpone
al interés individual de cobro de cada acreedor *

3.4.2. Los procesos concursales se rigen por el Principio de la Universalidad

Los procesos concursales tienen como objetivo la distribucién y atribucién de la integridad del
patrimonio universal del concursado entre sus diversos acreedores, en forma ordenada y con la prelacion y
garantias que la ley determina. En tal sentido todo el patrimonio concursado queda afectado para satisfacer
los créditos de los acreedores, con las excepciones previstas en la ley, como el caso de los bienes
inembargables de personas naturales.

La LGSC en su articulo IV del Titulo Preliminar recoge esta caracteristica principal en forma expresa:

“ Universalidad: Los procedimientos concursales producen sus efectos sobre la totalidad del patrimonio del
deudor, con las excepciones establecidas expresamente por la ley “

4. EL CONCURSO EN EL DERECHO PROCESAL CIVIL COMPARADO.

Efectuemos un escueto recorrido por algunos ordenamientos procesales para indagar la ubicacién
sistemdtica del Concurso de Acreedores, asi como hallar ante que autoridad — administrativa o judicial - se
encuentra depositada su sustanciacion y destino final.

Argentina

El “ Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires *“ (1969), recoge en su
Libro Quinto los denominados “ Procesos Universales ““ entre los cuales reconoce expresamente al
Concurso Civil *° y al Proceso Sucesorio.

Por su parte el “ Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion “, a pesar de su nombre vigente s6lo en la
capital de Buenos Aires, por cuanto debido a la estructura politica Federal del pais cada provincia (23) tiene
su propio Cédigo Procesal, recoge también en el Libro Quinto a los Procesos Universales, aunque reconoce
solamente entre éstos al Proceso Sucesorio.”'

El marco legal concursal se encuentra regido por la Ley 24.522 — Ley de Concursos y Quiebras - el cual
regula dos procedimientos: - El Acuerdo Preventivo Extrajudicial y el Concurso Preventivo - que se
sustancian ante el 6rgano jurisdiccional.

En efecto, su naturaleza judicial resulta evidente. Como apunta Garcia Martinez: “ La intervencion del juez,
desde que se inicia el proceso hasta que finaliza, es fundamental. Las funciones de director, impulsor,
controlador e investigador que posee el juez, estdn esparcidas en todo el articulado de la ley.”

29
30

Tondn, Antonio. Derecho Concursal. Instituciones generales.Depalma, Buenos Aires,1992 p.27

CPC y C Provincia de Buenos Aires: Libro Quinto. Titulo I. Concurso Civil Cap I. Normas Generales. Cap. II. Verificacién y
graduacion de créditos.Cap. III Liquidacién y distribucién Cap.IV. Rehabilitacion y beneficio de competencia.(arts.691 al 723).
CPC y C de la Nacién Argentina. arts.689 al 735. Sucesion ab intestato, sucesion testamentaria, herencia vacante, entre otros.
Garcia Martinez, Roberto. Derecho Concursal. Abeledo Perror. Buenos Aires. 1997.p 665

31
32
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Inclusive la jurisprudencia argentina ha construido el fundamento juridico de la intervencién judicial en el
concurso en los siguientes términos :

“ La tutela judicial tiene su razon en el interés mediato de la sociedad, debiendo intervenir en el

procedimiento para asegurar, entre otros, el principio fundamental de la par conditio creditorum y hacer
. . 3

efectivas las sanciones en el caso de dolo “*

4.2. México

Como Repiiblica Federativa coexisten 33 cddigos procesales, uno por cada Estado (31) mas dos.
Entre éstos el de mayor importancia y que les sirve de modelos a los otros y al cual nos referimos en este
analisis: el Cédigo de Procedimientos del Distrito Federal ( CPDF).

Siguiendo su modelo La Ley de Enjuiciamientos Civil espafola de 1855, el CPDF divide los procesos civiles
en cuanto a sus funciones (Proceso de Conocimiento, De ejecucion y Cautelares) y traza también la
diferencia entre procesos singulares y procesos universales, comprendiendo expresamente entre estos
dltimos a los procesos concursales.

El concurso mexicano, entonces, se halla legislado en el ordenamiento procesal civil, lo cual ha llevado a que
su estudio se encuentre a cargo de procesalistas especialistas en esta disciplina juridica.

4.3. Espana

Por la disposicién derogatoria unica contenida en la Ley de Enjuiciamientos Civil, aprobada
mediante Ley 1/2000 del 07 de enero del 2000, se ha establecido que quedardn en vigor hasta que entre en
vigencia la nueva Ley Concursal, las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 recogidas en
el titulo XII " Del concurso de acreedores”. En tal sentido, las normas concursales previstas en ordenamiento
procesal contindan atn vigentes.

Como apunta Jaime Guasp, quien estudia los procesos concursarios en su pais bajo la denominacién de “
Procesos Universales *, el proceso espaiiol estd dividido en dos figuras elementales: El Concurso de

. 3 .. . .. ., ..
Acreedores y la de la quiebra.” Asimismo establece un proceso previo de eliminacién para el concurso civil

. . 5 . . . .. .

denominado “ La Quita y Espera” que tiene ciertas semejanzas al procedimiento concursal preventivo
peruano, pero como los anteriores, en sede judicial®®. En éste “ el deudor intenta conseguir de los
acreedores : 0 una rebaja , es decir, una quita, o un aplazamiento, es decir, una espera, de los créditos, o
unay otra cosa a la vez “.

Jaime Guasp culmina sosteniendo que el Concurso de Acreedores, de la Quiebra y de la Quita y Espera
constituyen verdaderos procesos judiciales. Al primero lo define como un proceso de ejecucién general, al
segundo como un proceso de cognicién. *’

44. Francia

Se encuentra regulada por la Ley No. 84-148 — Ley sobre Prevencion y Convenio Amistoso en caso
de Dificultades de las Empresas — del 1 de marzo de 1984, por la Ley No. 85-98 — Ley de Saneamiento y
Liquidacion Judicial de Empresas - del 25 de enero de 1985 y por la Ley No. 94-475 — Ley sobre
Prevencion y Tratamiento de Dificultades de las Empresas- del 10 de junio de 1994.

3 Conf. Ccivil y Com. Villa Maria.24-VIII-1979.J:A. 1980-I1, pag.111 ibid. p. 666

** " Guasp, Jaime. Derecho Procesal Civil. Ed. Civitas. Madrid. 1998. 4ta. Ed.1998. p.323.

3 Nétese que es el mismo nombre utilizado en el Cédigo de enjuiciamientos civiles de 1852.Crf.cap.I

3% LEC espaiiola.Titulo XII Del Concurso de Acreedores. art.1130. Todo deudor que no sea comerciante, antes de presentarse en
concurso, podré solicitar judicialmente de sus acreedores quita y espera o cualquiera de las dos cosas..” .

3 ibid.p,324, 336 y 426
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Conforme lo apunta Pinkas Flint * El sistema concursal francés es judicial. En los procedimientos
concursales previstos en la legislacion francesa, el acuerdo amigable o “ reglement amiable *, el
saneamiento o ““ redressement “ y las liquidaciones judiciales son iniciados y tramitados ante el Tribunal de
Comercio o su Presidente, de ser el caso. En Francia es un oficial designado por la autoridad judicial el
encargado de dirigir la reorganizacién empresarial “*

Respecto a la antigiiedad del sistema en Francia, sobre el nombramiento de liquidador, Junta de Acreedores,
procedimiento de liquidacién, etc, remitimos al lector interesado a una liquidacién patrimonial a inicios del
s.XIX magnificamente descrita por Honoré de Balzac.”

4.5. Inglaterra

El sistema concursal se regula por la Insovency Act of 1986 y se sustancian ante el drgano
jurisdiccional. . “Los procedimientos concursales en el sistema ingles — el receivership administrativo, la
administracion controlada, la liquidacion y los acuerdos voluntarios entre los acreedores- se tramitan ante
la autoridad judicial “. *

4.6. Otros. (Venezuela, Ecuador, EEUU y Alemania).-

El Cédigo de Procedimiento Civil de Venezuela (1990) recoge la instituciéon del Concurso de
Acreedores como un procedimiento especial contencioso, dividiéndola en dos: la Cesion de Bienes y el
Concurso Necesario*'. Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Civil de Ecuador (1987) lo recoge también
como proceso especial, cuya decisién se encuentra también a cargo del juez civil.

Asimismo, si pasamos revision a la legislacion de los Estados Unidos de América contenida en el
Bankruptcy Code, la de Alemania contenidas en la Ley de Quiebras de 1879 (Konkursordnung), la Ley del
Convenio Extrajudicial (Vergleichsordnung) y la Ordenanza del 5 de octubre de 1994 (Insolvenzordnung), se
podré advertir, de forma similar a los ordenamientos procesales resefiados, que se mantiene la tendencia
predominante de que la sustanciacion y destino final del concurso se encuentran depositadas no en autoridad
administrativa, sino ante el 6rgano jurisdiccional.”

S. ASPECTOS PROCESALES RELEVANTES DE LA LEY GENERAL DEL SISTEMA
CONCURSAL (LEY 27809 ).-

5.1. Titulo Preliminar

En la Exposicién de Motivos del proyecto de Ley 3155 * se afirma: * Es la primera vez que una
norma concursal diseiia un Titulo Preliminar ~. Empero, la Ley Procesal de Quiebras de 1932 contaba
también con un Titulo Preliminar conformado por siete articulos. Entre éstos se recogia, por ejemplo, el
Principio de Indivisibilidad, fundamental en el Derecho Concursal actual.

No analizaremos la filosofia que debe cumplir un titulo preliminar y menos ain su caricter originario de
respuesta concreta a una determinada situacion histérica, tarea que escapa al propésito del presente ensayo.
Sélo diremos que constituye en la actualidad un atributo propio de leyes marco y se dirige a recoger sus
principios bésicos, la orientacién general y las directrices principales que se busca establecer en su

3 Flint Blanck, Pinkas. Tratado de Derecho Concursal. Grigley.Lima. 2002. Vol L. p.164

¥ Balzac, Honoré. Eugenia Grandet. Cap.IV

40 ibid p.168

4" CPC de Venezuela. Libro IV. De los Procedimientos Especiales. Parte Primera.De los Procedimientos Especiales contenciosos.
Titulo VI. Del Concurso de Acreedores. (art.789 al 812)

CPC de Ecuador. Libro Segundo. Del Enjuiciamiento Civil. Titulo II. De la sustanciacién de los juicios., Seccién 4ta. Del
Concurso de Acreedores. Esta seccion se refiere en capitulos independientes a la cesién de bienes, de la insolvencia, de la
calificacidén de créditos, del convenio, de la nulidad y de la resolucién del convenio y de la rehabilitacion.(arts.518 al 613.

“ Crf. O.c. Pinkas Flint

* http/200.37.159.7/paracas/TextoProyectos2001 .nsf/752¢45512942bb 16052567.
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normatividad. En el presente caso sefialando claramente sus objetivos, principios y el rol que le corresponde
a los particulares y al Estado dentro de los procedimientos concursales.

En los ultimos tiempos se ha extendido su uso, acaso en demasfa. Poseen una el Cdédigo Civil, la Ley de
Titulos Valores, el Cédigo Penal, La Ley del Proceso Contencioso Administrativo, el Cédigo Procesal Civil
y Ley del Procedimiento Administrativo General. En forma singular la mayoria de Titulos Preliminares estdn
compuestos cada una de ellos cabalisticamente de diez articulos.*” Debe advertirse que conforme a la
primera disposicion complementaria de la LGSC estos dos tltimos cuerpos de leyes, conjuntamente con la
Ley General de Sociedades, regulan supletoriamente el sistema concursal.

5.2. La Proteccion del Crédito.-

El objetivo principal del Derecho Concursal se encuentra dividido. Empero, la mayor parte de la
doctrina estima que se dirige en primer lugar a la proteccién del crédito. Establecen, como en la Exposicién
de Motivos del Proyecto, que constituye ~el eje central y finalidad bdsica del sistema concursal *. *° Afiade
que mediante esta proteccion ~ se genera un sistema efectivo de cobro, lo que hace que el costo del crédito
sea menor, es decir, mds barato, lo cual es beneficioso no sélo para los acreedores que buscan la
recuperacion efectiva de sus créditos, sino también para la mayoria de empresas que requieren de capital

de trabajo para poder funcionar adecuadamente =%

La actual ley en su articulo I del Titulo Preliminar recoge este objetivo, pero conjuntamente con otros dos
propésitos: la permanencia de la unidad productiva y la proteccidon del patrimonio de la empresa. Sin
embargo la interrogante que planteamos: ¢ Es el inico mecanismo de defensa del crédito? Desde luego que
no. En sede judicial muchos procesos se encuentran expresamente disefiados para proteger determinados
derechos sustantivos. De alli que se considera ( un tanto arcaicamente ), al proceso como el derecho
sustantivo en " pie de guerra . Veamos algunos ejemplos:

El Derecho de Propiedad se defiende con la accién reinvindicatoria. El hecho de la posesion con los juicios
posesorios o interdictos. El Derecho de posesién con la accidn publiciana. El Derecho al crédito se defiende
con los procesos ejecutivos, en tanto muchos titulos ejecutivos constituyen indudables y antiguos
instrumentos de crédito, como las letras de cambio o el pagaré.

En atencidn a ello la doctrina espaiiola ha establecido que la defensa del trafico juridico y del derecho de
crédito como la ““ razon historica “ de la regulacion a lo largo de los siglos del proceso ejecutivo, del juicio
cambiario y del proceso monitorio. **En esta linea de pensamiento la ley procesal ofrece al acreedor distintos
procesos especiales para que pueda proteger y satisfacer su derecho de crédito

Conforme apunta Cortés Dominguez: “ No cabe duda que en una economia como la nuestra enraizada en
las reglas del mercado se necesita, desde el punto de vista procesal, mecanismos jurisdiccionales que vayan
mads alld de los simples procedimientos declarativos ordinarios, pues no se trata solo de proteger el derecho
violado, en este caso el derecho de crédito, sino, fundamentalmente de potenciar los negocios juridicos que
dan lugar al derecho de crédito, todo ello mediante la oferta al acreedor de mecanismos procesales que, al
mismo tiempo, sean decisivamente coactivos para el deudor, capaces de otorgar la tutela efectiva al
acreedor a través de un remedio procesal que debe tener caracteristicas especiales que potencien el crédito
en el trafico juridico .”

Como se observa el proceso ejecutivo, el cambiario y monitorio — todos en sede judicial - participan del
mismo objetivo principal del Derecho Concursal: La Defensa del Crédito.

% El CC de 1936 y 1984, La Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, el Cédigo Procesal Civil, el

Reglamento Gral. de RRPP cuentan con un TP de 10 articulos.

Exposicién de Motivos cit..

7 ibid. P.

8 En el Perd sélo existe el Proceso Ejecutivo que comprende el proceso cambiario espafiol y el proceso de ejecucién de garantias.
" Cortés Dominguez, Valentin. y otros. Derecho Procesal Civil Parte Especial. 2d. Ed. 2000 Madrid. 2000. p 69-70
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5.3. Principio de conducta procesal:

La LGSC recoge en su articulo VIII del TP exactamente el mismo Principio Procesal consignado en
el articulo IV del TP del Cddigo Procesal Civil. Es casi una reproduccion literal del segundo pérrafo de la
norma indicada en cuanto lo que se protege son los deberes de “veracidad, probidad, lealtad y buena fe =, al
cual se deben someterse todos los sujetos del procedimiento concursal, sus representantes y sus abogados.

Esta influencia de orden procesal puede advertirse del hecho que no existe norma de igual intensidad y
alcances en sede administrativa. En tal sentido el Principio de Conducta Procedimental, recogido en el
articulo IV del TP de la Ley del Procedimiento Administrativo General, sélo hace referencia sélo al “respeto
mutuo, colaboracion y buena fe ““ y no tiene los alcances de aquella.

Constituye en lo fundamental un principio ético procesal o en expresion de Véscovi “ La regla moral en el
proceso “**que se recoge en muchos ordenamientos procesales modernos *' y ha sido tratado con amplitud en
la doctrina. Existe consenso en la defensa de los principios mencionados, salvo el de veracidad que plantea
problemas particulares. Al respecto, Silveira afirma que “ En el terreno procesal ciertas mentiras y no todas
las mentiras son ilicitas “ **

Es un principio de ética que siempre deberia reinar en todos los procedimientos, sin necesidad alguna de
consignarlos en la ley. El procesalista Devis Echeandia cuando incorporé este principio al Cédigo Procesal
Colombiano lo llamé el “ave fenix  porque a su entender lo resucitaba de sus cenizas™.

Esta norma de orden ético y moral no debe quedar en una simple declaracién simbdlica. Debe contar con
mecanismos coercitivos para que el Juez  sancione las conductas dilatorias, temerarias y la poca
cooperacion en las que incurran los sujetos en el proceso.

Como sefala Monroy a efectos de que no se queden en el simple plano especulativo se ““ ha incorporado un
sistema de sanciones que aseguran la vigencia real del Principio. Este sistema abarca tanto la sancion
pecuniaria (multa) , como la obligacion de resarcir los perjuicios ocasionados ( el caso del articulo 4 por
ejemplo ) y también la afectacion de la situacion procesal del litigante malicioso llamado también improbus
litigator. **

Asimismo, podriamos afiadir que el Juez nacional goza de facultades especiales de imponer sanciones de
orden pecuniario como las astreintes, y atn las coercitivas personales, como la prision civil, reguladas en el
articulo 53, inciso 2, del CPC.

En el plano del procedimiento concursal el INDECOPI no tiene la posibilidad de sancionar a la persona -
facultad exclusiva que deriva de la funcién jurisdiccional -, pero si puede imponer multas coercitivas desde
1 hasta 100 UIT, que conforme a lo dispuesto por 127 de la LGSC se graduan de acuerdo a los criterios de
intencionalidad, perjuicio causado o las circunstancias agravantes o atenuantes en la comisién de la
infraccion y la reincidencia.

La “ Postulacion ”” Del Procedimiento Concursal .-

80
81

Véscovi, Enrique. Teorfa general del Proceso. . Temis. Bogotd. 1984 p.64

CPC Venezuela.(1990).Articulo 17.- El Juez deberd tomar de oficio o a peticién de parte, todas las medidas necesarias
establecidas en la ley, tendentes a prevenir o a solucionar las faltas a la lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética
profesional, la colusién y el fraude procesales, o cualquier acto contrario a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los
litigantes. CPG de Uruguay. (1989) Articulo 5°. Buena Fe y lealtad procesal.- Las partes, sus representantes o asistentes y, en
general, todos los participes del proceso, ajustardn su conducta a la dignidad de la Justicia, al respecto que se deben los litigantes
y a la lealtad y buena fe.
El tribunal deberd impedir el fraude procesal, la colusion y cualquier otra conducta ilicita o dilatoria.
La LEC espafiola (2001) no la incorpora. Tampoco la de Chile y Ecuador (1987).

Silveira, Alipio. *“ La buena fe en el proceso civil “. En: Revista de Derecho Procesal. EDIAR. Soc. Abnon. Ed. Bs

8 Art.71 y 72 del CPC de Colombia modificado por Decreto 2282 de 1989.

8 Monroy Galvez, Juan. En: Documentos de lectura: Cédigo Procesal Civil. Poder Judicial Consejo ejecutivo.Lima. 1993. p.25
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Por primera vez una ley concursal recoge el término ~ postulacion = para identificar a la primera
fase del procedimiento concursal ordinario, la cual pertenece desde antiguo al campo del Derecho Procesal
y que conforme a doctrina pacifica constituye la primera etapa del proceso declarativo ( proceso de
conocimiento, abreviado y sumarisimo). Esta etapa conforme lo apunta Alzamora Valdés “ tiene por objeto
fijar los términos de la controversia y ordenar los momentos siguientes del proceso. En esta etapa, las partes
exponen y fundamentan sus pretensiones”

Dentro de este concepto el articulo 23 y siguientes de la LGSC regulan los requisitos, condiciones y causales
necesarias para iniciar el procedimiento concursal ordinario, a instancia del propio deudor o a solicitud de
sus acreedores, asi como de la oposiciéon del deudor emplazado respecto a la existencia, titularidad,
exigibilidad o cuantia de los créditos hasta la fase de la difusion (publicacién ) del procedimiento

Como se observa la etapa postulatoria en sede concursal cumple funciones similares al de orden procesal en
cuanto conforme apunta Monroy Gélvez es el momento “ donde las partes proponen su pretension y su
defensa respectivamente “**permitiendo esclarecer y definir las posiciones y fundamentos de los sujetos
involucrados en el procedimiento.

5.5.- Notificacién por Nota .

La ley concursal recoge como novedad en su articulo 38.4 *” que en la fase del reconocimiento de
créditos y luego del apersonamiento de los interesados, la Secretaria Técnica publicard un aviso en el
local de la comisién con un resumen detallado de los nombres de los acreedores, montos en capital,
intereses, gastos y orden de preferencia, y a partir de alli se computa el plazo de cinco dias para la oposicién
que pudieran plantear otros acreedores.

Este mecanismo constituye un tipo especial de notificacién que tiene nombre propio en sede judicial y al
cual se le denomina “ Notificacion por Nota *“ . Se tom6 del Cédigo Procesal Civil y Comercial argentino y
%se incorpord por vez primera en el articulo 156 del Cédigo Procesal Civil peruano. * También llamada
notificacion por ministerio de ley, notificacion automdtica o ficta ...se basa en la presuncion iuris et de iure
de que las partes toman conocimiento de las resoluciones judiciales mediante su comparecencia personal en
la secretaria los dias martes y jueves o el siguiente habil, si alguno de ellos fuere inhdbil «. ¥

Este tipo de notificaciones originaron muchos problemas, arbitrariedades y nulidades, al transgredir muchas
veces el derecho a la defensa al dar por notificadas las resoluciones en la sede del Juzgado no obstante que
éstas nunca se verificaban. Por esta razén el sistema procesal nacional derogd definitivamente este
mecanismo de notificacién mediante Ley 27524 del 6 de octubre del 2001.

La Ley Concursal ha tomado esta experiencia de orden procesal, aunque a diferencia de ésta en la cual
constituia el mecanismo ordinario de las notificaciones, se le reduce solamente al caso referido. No obstante
ello, frente a estos antecedentes, la pregunta irremediable que surge serd ; Tendrd los mismos resultados
negativos en sede concursal ? .

5.6 . Estructura Procesal De “Procedimiento Ordinario” Y ‘ Preventivo’ .-
La LGSC recoge el procedimiento ordinario como procedimiento tipico, general y comun, o columna

principal concursal, y de otro lado el procedimiento concursal preventivo. El articulo 113 de la Ley
establece que en todo lo no previsto en éste serd de aplicacion complementaria las disposiciones que aquél.

8 Alzamora Valdez, Mario. Derecho Procesal Civil . Teoria del Proceso ordinario. 2da.ed. UNMSM. Lima.1968. p. 11
8 Monroy, Juan. Introduccién al proceso civil. Temis.p.106

87 art. .38.4. En un plazo no mayor de cinco dias al vencimiento del plazo referido en el segundo pérrafo del presente
8 Art.133 del Cédigo Procesal Civil tanto de la capital como de la Provincia de Buenos Aires.

% Hernandez Lozano,Carlos y otro Cédigo Procesal Civil.Ed.Juridicas Lima. 1996. p540-541
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En el proceso civil existe desde antiguo una estructura similar. El Proceso de Conocimiento u ordinario se
concibe como un proceso general o comiin que rige como marco para todos aquellos procesos especiales que
no tengan regulacién propia. Ante eventuales vacios o deficiencias que se pudieran hallar en la sustanciacién
de un proceso especial o abreviado, por ejemplo, se rigen en forma supletoria por las normas del proceso
ordinario. Esta es una caracteristica especifica apuntada por Alzamora Valdés para el derogado Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1912 y que algunos autores como Idrogo Delgado anotan que opera también en el
Cédigo Procesal vigente. *°

Este esquema brinda orden y estabilidad a la normatividad procedimental estableciendo la forma ordenada de
llenar los eventuales vacios que siempre se suscitan en su aplicacion.

5.7.  Medios Impugnatorios.

a) La LGSC recoge en el articulo 115.1 los dos recursos impugnativos clasicos del procedimiento
administrativo: Recurso de Reconsideracion y de Apelacion. Asimismo, incorpora como novedad en el
articulo 117”', dentro de la tendencia marcada desde el articulo 104 de la Ley de Procedimientos
Administrativos, *el principio de que la interposicién de cualquiera de ellos no suspende la ejecucion
del acto impugnado (sin efectos suspensivos), salvo que por excepcion la autoridad competente de oficio
o a pedido de parte considere razones atendibles.

b) En sede procesal se reconoce desde antiguo este instituto como tutela diferenciada, tutela anticipatoria o
ejecucion provisional de la sentencia y aqui el principio se invierte. Opera exactamente al revés. La
interposicion del Recurso de Apelacidn suspende automdaticamente la ejecucion de la sentencia hasta que
el juez superior o Ad Quem resuelva la controversia definitivamente. Inclusive la interposicién del
Recurso de Casacién ( no obstante que esta dltima no activa necesariamente otra instancia), tiene
automdticamente el efecto suspensivo de la sentencia impugnada, conforme lo prevé el articulo 393 del
Cédigo Procesal Civil.

En sede casatoria se pretendié modificar sus efectos suspensivos para los procesos de desalojo e
interdictos y se redacté y debatié al propésito el Proyecto de Ley No.2397-96/CR ** que finalmente se
desestimd, entre otras razones, por el peso de la tradicién nacional de suspender la ejecucién de las
sentencias por la sola interposicién de un Recurso impugnatorio.

¢) La tutela anticipatoria o ejecucién provisional del fallo tiene su consagracién legislativa en un tiempo
bastante lejano: el Cédigo de Procedimientos de Napoledn ( 1807) y desde alli se incorpord en la Ley de
Enjuiciamientos Civil espafiola de 1881, en el Cédigo Procesal Italiano de 1942, llegando a nuestro
Cédigo Procesal Civil,” los cuales la admitieron como figura residual para determinados casos. Sin
embargo, a partir de la modificatoria del articulo 282 del Cédigo italiano, mediante la Ley 353 de 1990,
este instituto se ha convertido en regla. *°

d) En la experiencia uruguaya la tutela anticipatoria ha operado con la necesidad de que el vencedor en
primera instancia preste una caucién o garantia que pueda responder por los eventuales dafios y
perjuicios que pudiera ocasionar la ejecucién anticipada del fallo.” Esto también se advierte en el art.

90
91
92

Idrogo Delgado, Tedfilo. Derecho Procesal Civil. Proceso de Conocimiento. Tomo I. Marsol.Lima. 2002.p141

Beamont y Palma Navea. p. 425

art.104.-La interposicién de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicién legal establezca lo contrario, no
suspenderd la ejecucion del acto impugnado, pero la autoridad a quien compete podra resolver suspender de oficio o a instancia
de parte, la ejecucion de la resolucion recurrida, si existen razones atendibles para ello.

Carrién Lugo, Jorge. El Recurso de Casacion en el Perd en materia civil, penal y laboral. Grigley.Lima. 1997. p 418-419

Art.566 del CPC lo permite en el caso de sentencia en juicio de alimentos

Monroy, Juan. La Actuacién de la sentencia impugnada En: Temis Revista de Derecho No.43. Lima. 2001. p.34

CP Uruguay Articulo 260.Ejecucién provisional. Cuando se recurriere una sentencia definitiva de condena el vencedor podra
solicitar la ejecucion provisional dentro del plazo de seis dias a contar del siguiente a su notificacién, prestando garantia
suficiente para responder, en su caso, por todos los gastos judiciales y dafios y perjuicios que pudiere ocasionar a la parte
contraria
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119, inciso e), de la LGSC, que exige en el caso de impugnacién de acuerdos de Junta de Acreedores la
autoridad concursal podrd disponer que se otorgue “ una garantia idonea... para el eventual
resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiera causar la suspension “ .

El riesgo que existe en ejecutar anticipadamente una sentencia radica en la posibilidad que el superior
revoque la sentencia y para entonces se haya consumado o ejecutado el acto en via anticipatoria.

5.8.-  Inicio Del Procedimiento Concursal Por Mandato Judicial ( Articulo 703 Del Cpc-).

Constituye uno de los puntos de orden procesal mds neuralgicos, discutidos y modificados en cada
ley concursal, lo cual ilustra respecto de la fragilidad del modelo. Desde la promulgacion del Cédigo
Procesal Civil se ha modificado hasta en cuatro oportunidades. Constituye acaso el articulo del CPC que maés
cambios ha sufrido hasta la fecha. Veamos el disefio de cada una.

5.8.1. La Ley 26116 — Ley de Reestructuracion Empresaria/

En forma similar al CPC de 1912 ”’ y la Ley Procesal de Quiebras de 1932 establecia que ante el
desconocimiento del actor respecto de bienes del deudor que puedan efectivizar el pago ordenado en la
sentencia se le requeria a éste para que en un plazo de 5 dias sefiale bienes libres de gravamen, bajo
apercibimiento de declararse la quiebra, la cual se declaraba por el Juez mediante el correspondiente Auto
de Quiebra.

Como se observa la quiebra se concebia como consecuencia directa e irremediable de la situacién
de insuficiencia patrimonial del deudor..

5.8.2. El Decreto Legislativo No. 845 - Ley de Reestructuracion Patrimonial

Esta norma establecia que luego de culminado un proceso mediante sentencia, ya sea en via
procedimental de conocimiento, abreviada, sumarisima o ejecutiva, si el ejecutante desconoce la existencia
de bienes de propiedad del deudor, solicitard se le requiera para que dentro del quinto dia sefale bienes libres
de gravamen, bajo apercibimiento de presentarse solicitud de su declaracion de insolvencia.

Este texto conforme lo apunta Paolo del Aguila introdujo incertidumbre en su aplicacién, por cuanto dio
lugar a dos interpretaciones distintas, ambas finalmente ineficientes, situacion que define graficamente

« . . . . 98
como “ una historia de problemas y contradicciones “.

a) La primera interpretacion asimilé esta particular declaracién de insolvencia como si fuese una simple
solicitud a pedido del acreedor, por lo cual debia ser calificada como cualquier otra, pudiendo ser
rechazada en caso no cumpla con los requisitos establecidos por la ley.

b) La segunda interpretaciéon la entendié como una nueva alternativa de iniciar un procedimiento de
declaracién de insolvencia, distinta a las previstas en la ley.

El Tribunal del INDECOPI mediante Resolucién No. 227-97-TDC del 5 de setiembre de 1997, adoptd el
segundo criterio como precedente de observancia obligatoria, bajo los siguientes términos: “debe entenderse
que el acto por el cual el juez remite a la autoridad concursal los actuados en un proceso ejecutivo sustituye

9 art.921 del C de PC de 1912. “ El acreedor que pide declaracién de quiebra en el caso de la primera parte del art.888 del Cédigo

de Comercio, acompafiard el expediente en que haya ordenado el embargo de bienes del deudor, y el juez declarard la quiebra, si
a su juicio los bienes embargados no son bastantes para el pago, o si requerido el deudor para que designe bienes libres para el
embargo, no lo hace dentro del dia siguiente de la notificacién .

Del Aguila, Paolo. Aumentando los costos del sistema concursal: La insolvencia en aplicacién del articulo 703 del Cddigo
Procesal Civil. EN: Advocatus. No.5. Lima. 2001 . p,320
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a la etapa procesal de verificacion de la antigiiedad, exigibilidad, y cuantia de los créditos. En estos casos,
cumplidos los requisitos formales establecidos para admitir a trdmite las solicitudes de declaracion de
insolvencia a pedido de los acreedores, la autoridad concursal deberd emplazar al deudor para que acredite
su capacidad de pago conforme a los articulos 10y 11 de la LRP * .

Su operatividad se encaminaba del modo siguiente: El acreedor a la culminacién de un largo proceso
judicial, luego de haber obtenido sentencia favorable firme, si desconocia bienes del deudor factibles de
recaer sobre ellos la ejecucién forzada, debia requerirlo para que declare bienes libres de gravamen, bajo
apercibimiento de culminar el proceso judicial e iniciar el procedimiento de insolvencia ante INDECOPIL.
Este paraddjicamente comenzaba con otro requerimiento, esta vez de pago al deudor ; Para qué esta
duplicidad ? ;, El deudor sobre el cual pesa una sentencia de pago firme cumpliria el mandato al comienzo de
un procedimiento en sede administrativa cuando no lo hizo a lo largo y al final de un proceso judicial?

4.8.3.- La Ley 27146 - Ley de Fortalecimiento del Sistema de Reestructuracion Patrimonial

Esta norma cambié el apercibimiento sefalado por su antecesora estableciendo que luego del
requerimiento judicial al deudor de declarar bienes libres de gravamen, y ante su incumplimiento operaba,
sin mds tramite, su declaracion de insolvencia, la cual era ordenada por la autoridad concursal.

Asimismo, este procedimiento concursal derivado de una resolucion judicial en la cual se habia acreditado la
incapacidad de pago del deudor, no exoneraba de modo alguno del cumplimiento los costos comunes de la
solicitud como el abono de la tasa equivalente al 80% de la UIT, asi como de las correspondientes
publicaciones en los diarios, lo cual incrementaba sin duda los costos al acreedor, mads atn si tenemos
presente que llegaba a este luego de haber culminado un largo y costoso proceso judicial.

Ademds, se iniciaba este procedimiento sin informacién adecuada sobre la situacidn patrimonial —financiera
del deudor, lo cual hacia imposible cualquier decisién adecuada y oportuna. En suma implicaba mds costos
que beneficios y ahuyentaba al acreedor victorioso en sede judicial a transitar por el incierto y caro
procedimiento concursal. **

En este sentido las estadisticas se muestran harto elocuentes: de 763 insolvencias derivadas del articulo 703
del CPC el 48% no seguian el procedimiento concursal por falta de incentivos. De ese universo s6lo 3
entraron en reestructuracion, es decir, menos del 1%.

4.8.4 La LGSC y el articulo 703 del Cédigo Procesal Civil.

La Ley 27809 — Ley General del Sistema Concursal - establece un nuevo rumbo o comunicacién
mas fluida entre el 6rgano jurisdiccional y la autoridad concursal. En virtud de ella el propio érgano
jurisdiccional quien apercibi6 al deudor para que sefiale bienes libres de gravamen en un plazo de 5 dias, serd
quien en caso de incumplimiento declare directamente mediante auto la disolucién y liquidacién del
concursado.

Una vez declarada la disolucién y liquidacién en sede judicial se procederd a remitir copias certificadas del
expediente judicial a la autoridad concursal para que ésta continde con su trdmite. EIl procedimiento
administrativo concursal partird desde este estado, continuando con la publicacién correspondiente,
convocando a los acreedores para la eleccion del liquidador y la aprobacién y suscripcién del
correspondiente Convenio de Liquidacién

De este modo se eliminan las fases previas de evaluacién de créditos, cese de pagos y declaracién de
concurso, reduciendo costes operativos y dando mayor claridad al sistema.

#ibid. p. 321
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Se ha cambiado el eje y se ha concedido al Juez la funcién de declarar en forma directa y dentro del proceso
la disolucién y liquidacién del deudor. Se evita con esta medida las dificiles relaciones entre ambos
anteriormente descritas, designando a cada una claramente el &mbito de su competencia.

4.9. Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta .-

a) Esta figura juridica procesal, que se hallaba ya incorporada desde hace afios en otros ordenamientos
adjetivos, se recoge por vez primera en nuestro ordenamiento legal con el articulo 178 del Cédigo
Procesal Civil vigente (1993).'” La doctrina se muestra pacifica en cuanto reconoce su antecedente en la
restitutio in integrum del Derecho Romano.'”"

El Cédigo de Enjuiciamiento en materia Civil de 1852 recogié la Restitucidon por entero como un
mecanismo de proteccién del patrimonio de menores de edad contra la incapacidad de éstos y la mala
administracién de sus guardadores, pero en forma residual el articulo 1658 también la admitié para la
rescision de un auto o sentencia que cause dafio. En tal sentido el art.1662 sancionaba su carécter
extraordinario y la doctrina entonces la ponderaba como “ el remedio contra las providencias injustas
“ 1%Nos hallamos, entonces, ante una antigua institucién de clara raigambre procesal.

b) De igual forma como lo consignaba el segundo parrafo de la 9na. Disposicién Complementaria de la LRP,
el art.135 de la actual LGSC legitima a la autoridad concursal para poder interponer demandas de
Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta cuando advierta o presuma que una sentencia o Convenio de las
partes que goce de la autoridad de cosa juzgada, presentada ante ella como sustento de la solicitud de
reconocimiento de deudas, haya sido obtenida por un hecho falso o doloso.

Podria ser el caso de una sentencia firme dictada en un proceso judicial llevado a cabo entre un deudor y
falsos acreedores o la que ha culminado mediante una Transaccién extrajudicial simulada, la cual ha sido
homologada por el Juez.

¢) La demanda de NCIJF iniciada por la autoridad concursal (se entiende en defensa de los acreedores), goza
de un privilegio que no opera en los casos previstos en el ordenamiento procesal. Esta consiste en que
segiin art. 135.2 “Con la sola presentacion de la demanda se suspenderd de pleno derecho el
procedimiento concursal” . Esta suspension automatica durard el lapso de tiempo necesario hasta que no
se dilucide mediante sentencia definitiva la pretensién nulificante, lo cual atendiendo a que la via
procedimental utilizada es la mds lata del ordenamiento procesal peruano ( de conocimiento), se podra
apreciar sus efectos practicos.

En cambio, la demanda de NCJF conforme al art. 178 del CPC no tiene efectos suspensivos. S6lo permite
al perjudicado con la presunta sentencia fraudulenta el empleo paralelo de la solicitud de una medida
cautelar inscribible, para lo cual tendrd que satisfacer previamente los requisitos legales para tal propdsito.

d) En cuanto al plazo para interponerla se consigna, al igual que el art. 178 del CPC, en seis meses, pero la
diferencia la marca el evento a partir del cual se inicia el computo. En el CPC hasta dentro de 6 meses de
ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa juzgada si no fuera ejecutable. En sede concursal el
computo se efectuard desde la presentacion a la Comisidon de la sentencia o acuerdo presuntamente
fraudulento.

19" Anddjar, Jorge. Apuntes sobre nulidad de cosa Juzgada Fraudulenta En: Rev.de Derecho UNMSM, Magistri Et Doctores. Lima.
1995. p.97 y Seguridad Juridica Vs Justicia.Quien vence a quien. Lima.2003.

1% Monroy P., Juan. Algunos aspectos sobre la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta. EN: Nulidad de cosa juzgada fraudulenta.
Comp. César Castafieda. Lima.1999.p.43

192" De la Lama, Antonio. Apéndice al Cod. de Enj. Imprenta Gil. Lima.1894. p.71
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En verdad, en términos reales, con esta figura el plazo resulta mucho mds amplio que el establecido en la
norma procesal, por cuanto puede tratarse de una resolucién de fecha muy antigua que recién se pone en
conocimiento de la autoridad concursal.

e) Asimismo, conforme lo apunta Beaumont y Palma,'” la LGSC va més alld de la norma procesal al

comprender expresamente en su ambito de aplicacién a resoluciones que no requieren homologacién
judicial, como el caso del Acta con acuerdo conciliatorio preprocesal, que por mandato del art. 18 de la
Ley 26872 — Ley de Conciliacién Extrajudicial — constituye titulo de ejecucion y goza de los efectos de la
cosa Juzgada .'*

CONCLUSION

El andlisis procesal de la normatividad concursal podria ser de hecho mucho mas extenso. Determinar, por
ejemplo, hasta que punto se podria argiiir como medida cautelar de no innovar — materia de estudio de la
teoria procesal — el marco de proteccién legal del patrimonio, uno de los principales efectos del concurso,
por la que se trata de conservar la masa concursal de su disipacién '* o indagar la naturaleza del
procedimiento de Declaracién de Quiebra que ha sido por tradicién nacional, y continda siendo atun,
atribucion exclusiva del Juez Civil. '®

Asimismo, las normas de prevencién y contienda de competencia, la aplicacién de la Acciéon de Amparo o
de la demanda contencioso-administrativa contra resoluciones de orden concursal, 07reclaman como
presupuesto de seriedad investigatoria un andlisis de orden procesal .

En todo caso, no hay duda : El Derecho Procesal Civil exhibe antiguos, legitimos y muy utiles instrumentos
para mejor comprender y acaso reformar el sistema concursal. Después de repasar los fundamentos
expuestos ¢, Usted, amable lector, no lo cree asi ?

103
104

Palma Navea, José. Comentarios a la Nueva Ley General del Sistema Concursal. Lima, Gaceta Juridica .2002. p. 384

Aunque es justo advertir que por via pretoriana, mediante sentencias de casacién expedidas por la Corte Suprema de la
Reptiblica, se ha abierto la posibilidad de impugnar en proceso de NCJF algunos autos no homologados como los que ponen fin
a la Ejecucién de Garantias o al acuerdo conciliatorio judicial, que de acuerdo al art.328 del CPC tiene el efecto de sentencia
firme. Crf. Casacién No.96-2000/Lambayeque.

15 Art 18 de la LGSC.

1% Art.91.1 de la LGSC

197 arts. 6 al 9 y 133 de la LGSC
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