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RESUMEN

Los procedimientos concursales son medios para que las empre-
sas puedan superar sus crisis, producto de la mala gestion o las vici-
situdes del mercado. Las soluciones concursales mas usadas son los
convenios de liquidacién, que les permiten una salida ordenada del
mercado porque los acreedores, organizados en la Junta de Acree-
dores, consideran que es la forma mas eficiente de recuperar su crédito,
mediante una comunidad de pérdidas. Otro de los caminos, cuando
el empresario colectivo tiene viabilidad (puede recuperarse de la cri-
sis), es la reestructuracién patrimonial, desde el uso de instrumen-
tos financieros como las condonaciones a cambio de un pronto pago
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(convenios de quita) o refinanciacion de sus pasivos (convenios
de espera). En la doctrina ha sido poco estudiados los mecanismos
societarios, entre ellos, la capitalizacion de sus créditos y la reor-
ganizacién de las sociedades concursadas, como la transforma-
cion, la fusién o la escision de dichas sociedades. El presente trabajo
expone un andlisis respecto a las consecuencias de la reorganizacion
de las sociedades concursadas sobre el procedimiento concursal cuyo
objetivo es la recuperacion del crédito del modo mas eficiente posible.

Palabras claves: acreedor; concursado; fusidn; escision; procedi-
miento concursal.

ABSTRACT

Insolvency proceedings are a means for companies to overcome their
crises, which are the result of bad management or the vicissitudes
of the market. The most commonly used insolvency solutions are
liquidation agreements, which allow an orderly exit from the market
because the creditors, organised in the Creditors’ Meeting, consider
this to be the most efficient way of recovering their credit, through a
community of losses. Another way, when the collective entrepreneur
is viable (can recover from the crisis), is the restructuring of assets,
using financial instruments such as write-offs in exchange for prompt
payment (debt relief agreements) or refinancing of liabilities (standstill
agreements). Corporate mechanisms have been little studied in
the doctrine, including the capitalisation of their claims and the
reorganisation of insolvent companies, such as the transformation,
merger or spin-off of these companies. This paper analyses the
consequences of the reorganisation of insolvent companies on the
insolvency proceedings, the aim of which is to recover the claim in
the most efficient way possible.

Keywords: creditor; insolvent; merger; demerger; insolvency
proceedings.
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1. CRISIS, VIABILIDAD Y CONSERVACION DE
LA SOCIEDAD CONCURSADA MEDIANTE SU
REORGANIZACION

En principio, es necesario explicar que la crisis de la actividad empre-
sarial se manifiesta como presupuesto objetivo del concurso cuando
asoma la insolvencia, es decir, la imposibilidad de cumplir sus obliga-
ciones de modo habitual con sus acreedores.

Frente a la insolvencia, el ordenamiento juridico no puede
brindar la ejecucion colectiva del patrimonio del deudor como tnica
alternativa de solucidon concursal, pues existen empresas que merecen
continuar en el mercado; a ellas se les debe otorgar la posibilidad de
aplicar cualquier mecanismo de reestructuraciéon patrimonial, por
ejemplo, la reorganizacion de las sociedades concursadas.

La insolvencia es el estado en el que se encuentra un patrimonio
por la imposibilidad de afrontar, a medida que vayan venciendo, las
obligaciones contraidas con cargo a él (Rojo, 2006¢, p. 169). El estado
de insolvencia supone la existencia de un patrimonio que podria
resultar insuficiente para cumplir las obligaciones pendientes de pago;
por ello, a las empresas en estado de insolvencia la legislacion con-
cursal les provee un marco de proteccion legal que resguarda dicho
patrimonio de las acciones que individualmente pudiesen ejercer
cada uno de sus acreedores’, con la finalidad de que estos emitan su
decision colectiva respecto al destino del deudor concursado.

Por un lado, la insolvencia supone la lesiéon del derecho de
crédito, es decir, la pérdida de su efectividad o valor de realizacion,
representado en la frustracién del interés patrimonial del acreedor
inherente al crédito; de otro lado, evidencia la incapacidad objetiva
de un patrimonio para cubrir el importe de sus deudas, esto es, la
situacion objetiva de insuficiencia patrimonial del deudor. Mientras
que el incumplimiento se define, desde su realidad juridica, como
un hecho juridico propio de la persona (acto juridico), la insolvencia

1 Véanse las Resoluciones n.”* 87, 107 y 235-97-TDC de la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del Indecopi.
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se define, desde el plano estrictamente econdémico, como un estado
propio del patrimonio (Ordufa, 1994, pp. 111, 140-141).

El procedimiento concursal o de quiebra suele satisfacer los
legitimos derechos de los acreedores a la percepcion de sus créditos,
incluso a costa del desmembramiento y la liquidacién patrimonial de
la empresa deudora, sin considerar los intereses de la propia persona
o la entidad insolvente, ni los de los trabajadores y el Estado (Polo,
1975, p. 635).

Por regla general, la quiebra, como procedimiento liquidatorio,
implicaba la destrucciéon de la empresa como organizacioén creada
por el empresario, al tender la ejecucion universal de su patrimonio.
Por ello, a pesar de que se acudio a la quiebra para obtener un justo
trato de igualdad por parte de los acreedores y se dijo que esta ins-
tituciéon cumple la funcion politico-juridica de eliminar las empre-
sas ineficaces (debido a su deficiente organizacion y sus defectos
imputables al empresario), este procedimiento produjo consecuen-
cias dafiosas por la alteracion que introdujo en la vida econémica y
el grave perjuicio que causd a los trabajadores insertos en la empresa
(Sanchez, 2000, p. 435).

Frente a esta concepcion tradicional, hace algunas décadas, se
pretendié concebir al derecho concursal ya no de un ordenamiento
juridico liquidador de empresas, sino de un derecho de crisis empresa-
rial, cuyo objetivo basico consistiria en prevenir y asistir a la empresa
en aprietos (Beaumont, 1994, p. 303).

La aplicacién legislativa del principio de conservacion de la
empresa se hace ineludible cuando esta es viable, por lo que se debe
conservar y aprovechar su organizacion, lo que no seria posible si se
procediera a su disgregacion o despedazamiento por ventas parciales
de sus elementos para pagar a los acreedores (Polo, 1975, p. 635).

Dentro de los deudores en estado de insolvencia, es posible
distinguir dos tipos de crisis: i) la de la empresa inviable, cuando los
ingresos resultan insuficientes para siquiera cubrir costos de produc-
cién o no financieros, en cuyo caso el valor del negocio en liquidacién
es mayor que el valor del negocio en marcha; y (ii) la de la empresa
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viable, que solo enfrenta una crisis financiera, genera ingresos sufi-
cientes para cubrir sus costos de produccidn, pero insuficientes para
cubrir la carga financiera. En este tltimo caso convendria mantener
el negocio en funcionamiento, pero bajo una estructura de capital
fortalecida y con un menor nivel de endeudamiento, pues el valor del
negocio en marcha es mayor que el valor del negocio en liquidacién
(VNM > VNL), segun el Indecopi (2000).

El empresario organizado como sociedad debe reorganizarse
si su valor econdmico como entidad en operacién es mayor que su
valor de liquidacién; en esta situacidn, la reorganizacion se presenta
como un esfuerzo por mantener en operaciéon una sociedad mediante
cambios en su estructura de capital (Najarro, 2007, p. 95).

El objetivo del procedimiento concursal es satisfacer a los acree-
dores y procurar la continuidad empresarial en cuanto sea posible,
debiéndose tener en cuenta que el objeto del concurso no es el sanea-
miento de empresas (Hernandez, 2007).

El procedimiento concursal tiene dos propdsitos: a) eliminar las
empresas condenadas econémicamente y b) asegurar la superviven-
cia de las empresas que, no obstante su situacion, pueden ser salvadas
financieramente separando a los dirigentes cuyas gestiones hayan
sido censurables y mediante la aplicaciéon de mecanismos que bus-
quen la reestructuraciéon patrimonial que puede consistir en la trans-
formacion, la fusién y/o la escision de la sociedad concursada (Polo,
1975, p. 637).

Aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento de empre-
sas, el acuerdo de continuacion y la aprobacion del plan de reestruc-
turaciéon pueden ser instrumentos para salvar las que se consideren
total o parcialmente viables, en beneficio no solo de los acreedores
(Nunez-Lagos, 2003, p. 35).

El propésito de la reorganizacion es lograr que los acreedores
perciban lo mas posible por sus créditos, los resultados sean mejores
que en el caso de la liquidacion de la empresa deudora y las empre-
sas sigan siendo viables, para asi preservar los puestos de trabajo de
los empleados y las posibilidades comerciales para los proveedores
(CNUDMLI, 2006, p. 247).
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Segun Efrain Richard (2006), en los Planes de Reestructuracion

debera tomarse conciencia [de] que esas quitas [condonaciones]
y esperas [prorrogas de vencimiento] predatorias implican un
despojo inconstitucional del derecho de propiedad de los acree-
dores que no voten favorablemente [en la Junta de Acreedores
que aprueba dicho Plan], y que generan un enriquecimiento
directo de los socios (p. 1).

Por este motivo, Najarro (2007, p. 95) plantea que lo mds perti-
nente, para todos los acreedores, es la reorganizacion de la sociedad
concursada, en lugar una mera reestructuracién o liquidacion.

De otro lado, Hernandez (2007) sostiene que una de las funcio-
nes de la fusién y la escision es ser instrumentos para sanear una
empresa; ante las dificultades econémicas se puede adoptar una de
estas operaciones o ambas para salir de esa situacion y ello es predi-
cable incluso en situacién de insolvencia legalmente declarada o en
situacion concursal.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS SOBRE LA
REORGANIZACION DE LA SOCIEDAD CONCURSADA

En el derecho romano, la ejecucion concebida en la Ley de las XII
Tablas tenfa un contenido eminentemente personal e individual. La
persecucion, como derecho, se generaba por el incumplimiento del
deudor, permitiendo al acreedor disponer de la persona del deudor
incumplido, en su libertad individual y sobre su misma vida (manus
iniectio). Con la Lex Poetelia Papiria, hacia el afo 428 de Roma, se
sustituye al sujeto de la persecucion: ya no seria la persona del deu-
dor, sino su patrimonio; ello se refleja en la bonorum venditio, la
venta en bloque de todos los bienes del deudor insolvente (Sanguino,
2003, p. 707).

De acuerdo con Afoveros (2005, p. 57), la regla general de las
leyes concursales era contener un procedimiento liquidatorio del
patrimonio del deudor insolvente, pero en las Ordenanzas de Bilbao
(1737) estaba ya contemplado el principio de conservacion, pues
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se estableciod la expresa autorizacion del pacto de continuacién entre
los socios supervivientes para mantener la sociedad.

Después de la Primera Guerra Mundial, el ordenamiento juridico
facilité los acuerdos ente el deudor y los acreedores, eludiendo el
procedimiento de quiebra. Luego de la Segunda Guerra Mundial se
investigaron otras soluciones para conservar la empresa y evitar los
procedimientos tradicionales (liquidatorios), buscando un cambio de
su administraciéon o determinadas medidas que puedan alcanzar su
saneamiento (Sanchez, 2000, pp. 435-436).

En el Peru, el articulo 88 de la Ley Procesal de Quiebras (1932)
autorizaba al Sindico para continuar efectivamente el giro del fallido,
requiriendo la unanimidad de los acreedores, la cual también se podria
obtener si se excluyen a los disidentes pagandoles su cuota o asegu-
randoles su pago.

En la década del setenta se dieron una serie de leyes que incidian
sobre la situacion patrimonial de las empresas declaradas en quiebra.
El Decreto Ley n.° 19525 establecié que, a través de la Resolucién
Suprema se podia disponer la continuacién forzosa de la actividad
industrial o comercial de una sociedad mercantil declarada en quie-
bra; los Decretos Leyes n.® 20023, 20158 y 22972 permitieron que
los trabajadores de empresas en quiebra pudieran solicitar la admi-
nistracion de las empresas, en algunos casos mediante acuerdos entre
acreedores y la comunidad industrial (Montoya Manfredi, 1998,
p. 757).

El Decreto Ley n.° 26116 (Ley de Reestructuracion Empresarial),
promulgado el 28 de diciembre de 1992, establece que, cuando la
Junta de Acreedores decida la continuacion de las actividades de la
empresa por ser viable, entrara en un proceso de reestructuracion
bajo el mismo régimen de administracion o la administracién por
un Banco (articulo 8); en este proceso de reestructuracion se debe
contar con el cronograma de pagos y el financiamiento de la inversién
(articulo 9).

El articulo 46 del Decreto Legislativo n.° 845 (Ley de Reestructu-
racion Patrimonial), promulgado el 20 de septiembre de 1996, dispone

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 76(76), 2021, 39-75

45



46

CESAR EUSEBIO RAMOS PADILLA

que la Junta de Acreedores quedaba facultada para adoptar todos
los acuerdos necesarios para la administracion y el funcionamiento
de la empresa durante el proceso de reestructuracién, inclusive
aquellos referidos a la aprobacion de balances, la transformacion, la
fusion, la escision, el cambio de razon social o cualquier otro acuerdo
que importe la modificacién de estatutos o escritura social, distin-
tos a aumentos de capital o capitalizacion de créditos (Palma, 1998,
p. 353).

Finalmente, la norma vigente en el Peru, la Ley n.° 27809 (Ley
General del Sistema Concursal, en adelante LGSC), promulgada el 5
de agosto de 2002, en el numeral 63.2 del articulo 63 establece que

la Junta, por si sola, podra adoptar todos los acuerdos necesarios
para la administracién y funcionamiento del deudor durante el
procedimiento, inclusive la aprobacién de balances, transforma-
cion, fusidn o escision de la sociedad, cambio de razoén, objeto
o domicilio social, asi como los que importen modificaciones
estatutarias incluyendo aumentos de capital por capitalizacion
de créditos.

3. PROCEDIMIENTO CONCURSAL ORDINARIO,
PROCEDIMIENTO DE REESTRUCTURACION Y PLAN DE
REESTRUCTURACION

El deudor se acoge o es sometido a un procedimiento concursal
ordinario cuando su situacidén de crisis econdémica ya esta presente,
por lo que se busca reparar dicha situacién (Calle & Alva, 2003,
p. 93). La insolvencia es un estado patrimonial, el presupuesto objetivo
requerido para el inicio de un procedimiento concursal ordinario. El
pronunciamiento de la autoridad concursal es declarativo respecto
de la existencia de un estado de insolvencia patrimonial (Echeandia,
1998, p. 40).

La declaracién de insolvencia o sometimiento al procedimiento
concursal tiene como finalidad convocar a todos los acreedores,
mediante su difusidon, para que soliciten el reconocimiento de sus
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créditos. Con la etapa de reconocimiento de créditos se logra deter-
minar la masa de acreedores e instalar la Junta de Acreedores, para
que estos decidan el destino del deudor concursado. En el caso de que
la empresa del deudor concursado no tenga viabilidad, es probable
que la Junta de Acreedores opte por su liquidacidn; por el contrario,
si la empresa es viable, optarian por la continuacién del negocio bajo
un régimen de reestructuracion patrimonial.

Por reestructuracién patrimonial se entiende el procedimiento
destinado a revertir una crisis econdmica manifiesta del deudor,
a través de la implementacion de diversos mecanismos orientados a
maximizar el valor del negocio en crisis, por ejemplo, la reestructu-
racién operativa o financiera de la empresa, su reorganizacioén corpo-
rativa (fusion, escisidon y segregacion patrimonial), la refinanciacién
de sus obligaciones, aportes de capital de trabajo, capitalizacion o con-
donacién de deudas, etc. (Calle & Alva, 2003, p. 187).

La reestructuracion patrimonial es una modalidad de proce-
dimiento administrativo en el que se adopta, en via concursal, una
alternativa de solucidn a la crisis patrimonial del deudor que implica
necesariamente la conservacion del deudor concursado como agente
econémico (Beaumont & Palma, 2002, p. 234). En este contexto, el
plan de reestructuraciéon constituye el marco dentro del cual el admi-
nistrador y los acreedores del deudor concursado establecen las
formulas y las acciones necesarias para la continuacion de las activi-
dades de la empresa, asi como las condiciones en que cada acreedor
podia hacer efectivo el recupero de sus créditos (Calle & Alva, 2003,
p. 198).

El articulo 60 de la LGSC establece que el proceso de reestructu-
racion se inicia con la decision de la Junta y esta surte efectos a partir
del momento en que se logra el acuerdo corporativo. El proceso ini-
ciado se prolonga por el tiempo que dure la reprogramacién de pagos
(Rojas, 2002, p. 201). Sin perjuicio de la permanencia de los meca-
nismos que se hayan aplicado para el recupero del crédito, dentro de
los que se encuentra la reorganizacion de la sociedad concursada.

El plazo del proceso de reestructuraciéon patrimonial es el mismo
que se establece en el cronograma de pagos contenido en el plan de
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reestructuracion, es decir, que el procedimiento de reestructuracion
durara el tiempo que lleve a pagar las obligaciones del deudor con-
forme al cronograma de pagos (Beaumont & Palma, 2002, p. 235). En
este escenario, la ley ha preferido vincular directamente la duracion
del proceso al pago de los créditos, evitando las situaciones en las
cuales concluiria el proceso, pero se prolongaba en el tiempo el plan
de reestructuracion, creando una dicotomia innecesaria y poco efec-
tiva (Rojas, 2002, p. 201).

4. LA JUNTA DE ACREEDORES Y EL ACUERDO DE
REORGANIZACION DE LA SOCIEDAD CONCURSADA

4.1. LA JUNTA DE ACREEDORES Y LA DECISION SOBRE EL
DESTINO DEL DEUDOR CONCURSADO

La masa de acreedores esta constituida por el pasivo del deudor. A
partir del inicio del concurso y por el solo mérito de las obligaciones,
sus titulares pasan a formar parte de la masa de acreedores. En esta
linea de analisis, se puede afirmar que quienes integran la masa de
acreedores son los acreedores del concurso, pero quienes hubieran
obtenido el oportuno reconocimiento de sus créditos pueden ser
denominados acreedores concursales.

Vale sefalar que la Junta de Acreedores se diferencia de la masa
concursal en el hecho de que esta conformada solamente por los
acreedores concursales que hubieran obtenido el reconocimiento
oportuno de sus créditos.

La Junta de Acreedores es el maximo 6rgano del deudor concur-
sado, de caracter deliberante y decisorio, y constituye el mecanismo
por el cual los acreedores intervienen en el concurso manifestando su
voluntad mediante la adopciéon de acuerdos y supervisando la marcha
de los procedimientos concursales que establece la ley (Calle & Alva,
2003, pp. 157-158).

El articulo III del Titulo Preliminar de la LGSC establece que
la viabilidad del deudor en el mercado es definida por los acreedo-
res involucrados en los respectivos procedimientos concursales.
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El numeral 51.1 del articulo 51 de la LGSC indica que la Junta de
Acreedores tiene como atribucién general decidir el destino del deu-
dor, pudiendo optar por el inicio de la reestructuracion patrimonial
o la liquidacién.

En realidad, los acreedores deben tener libertad para decidir la
féormula que mejor convenga a sus intereses, y para ello los propios
acreedores son los que estan en una mejor posicion para saber esco-
ger el 6ptimo método para el recupero de sus créditos (Nufiez-Lagos,
2003, p. 38).

4.2. FACULTAD DE LA JUNTA DE ACREEDORES DE ACORDAR
LA REORGANIZACION DE LA SOCIEDAD CONCURSADA
DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE REESTRUCTURACION

Durante el procedimiento de reestructuracién patrimonial, en la Junta
de Acreedores recaeran las consecuencias de las nuevas relaciones
juridicas patrimoniales establecidas por el administrador designado
por la propia junta. En este procedimiento de reestructuracion, la
Junta de Acreedores sustituye en sus funciones y facultades a la Junta
General de Accionistas. Los verdaderos «propietarios» del negocio
en crisis son los acreedores, debido a que la Junta de Accionistas o
el titular son desapoderados de las funciones de administraciéon y
gestion del negocio durante el tiempo que dure la reestructuraciéon
(Calle & Alva, 2003, p. 94).

En la reestructuracion, las facultades que la ley otorga a la Junta
de Acreedores incluyen las referidas a la aprobacién de balances,
transformacion, fusién, o escisiéon, cambio de razén social, objeto
social o domicilio social, asi como las que importen modificacién del
estatuto. El maestro Hernando Montoya Alberti (1998) explica que
«la Ley interfiere en el derecho de propiedad del accionista al arre-
batarle derechos inherentes a su condicion de accionista, como son
la decision sobre la fusién o escisidn de sociedades, o cualquier otra
modificacion del estatuto» (p. 22).

La Junta de Acreedores en el plan de reestructuracion también
puede establecer estipulaciones remisorias o de quita, que consisten
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en la reduccion o la condonacion del importe de cada uno de los crédi-
tos concursales; de igual modo, el Plan puede contener estipulaciones
dilatorias o de espera, que consisten en la dilacidn o el aplazamiento
del plazo de pago de los créditos concursales (Rojo, 2006a, pp. 1870,
1872). Richard (2005) considera injustas las estipulaciones «de quita
y espera, donde los socios de la sociedad en crisis no hacen ningtn
esfuerzo, no proponen alguna reorganizacién ni tratamiento iguali-
tario con ellos a los acreedores, sino que les exigen a estos la pérdida
de su crédito en inmediato beneficio de esos socios» (p. 3).

Se debe tener en cuenta que la «reestructuracion de las deudas»
no constituye por si un «saneamiento» de la situacion financiera de la
empresa; esto ultimo puede conseguirse recurriendo a otros instru-
mentos diferentes, que no sean los tendentes a modificar, en la canti-
dad y/o el vencimiento, las posiciones deudoras de la empresa frente
a los acreedores; por ejemplo, el instrumento de la incorporacion de
la empresa en crisis a otra sociedad con mayor patrimonio y mayor
liquidez, que sea capaz de afrontar el pasivo frente a terceros (Silva,
2007, p. 5), como es la fusidon de sociedades.

Segun Broseta (2002, pp. 545-546), la fusién es un procedi-
miento por el cual dos o mas sociedades agrupan sus patrimonios y
sus socios en una sociedad tnica, previa extincidon de todas las socie-
dades que se fusionan (creando una sociedad nueva que abarca a
todas las preexistentes) o previa extincion de todas menos una (que
absorbe a las restantes). La incorporacion tiene lugar de manera que
una sociedad nueva o existente incorpora o absorbe enteramente a
la(s) otra(s) que se extingue(n), asumiendo todas sus obligaciones (el
débito) y adquiriendo todos sus derechos (el patrimonio), de acuerdo
con Messineo (1955, p. 561).

La escision de sociedades constituye uno de los procedimientos
utilizados por las sociedades para adecuar las dimensiones y la estruc-
tura de sus empresas originarias a las circunstancias facticas que
se suceden durante la vida de la sociedad (Rodriguez, 1992, p. 19),
inclusive los acreedores, mediante el traspaso en bloque del patrimo-
nio segregado con este propdsito, constituido por la cuenta «créditos
por cobrar a la sociedad concursada», al patrimonio de la mencionada
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concursada, podria reducir su pasivo, puesto que esta sociedad con-
cursada habria adquirido los créditos en los cuales ella tiene la cali-
dad de deudora, produciéndose la extincién de las obligaciones por
consolidacion o confusion (la empresa concursada redne la calidad
de acreedor y deudor) y, a cambio, incorpora a los socios o los accio-
nistas de los acreedores como socios o accionistas de la sociedad
concursada.

Es notoria la existencia de la multiple funcionalidad y la estruc-
tura de los acuerdos reorganizativos, por ejemplo: la readaptacién de
la empresa a la nueva situacién del mercado, la posible conversion
de créditos en acciones, la extincién de contratos con proveedores y
directivos, y la venta de elementos patrimoniales no rentables (Flores,
2004, p. 12) presentan ventajas frente a las alternativas basadas unica-
mente en condonaciones (quita) y prorrogas de vencimiento (espera)
de los créditos.

4.3. FACULTADES Y LIMITACIONES DE LA JUNTA DE
ACREEDORES DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE
LIQUIDACION

Como se ha senalado, la Junta de Acreedores es el mecanismo por
el cual los acreedores intervienen en el concurso manifestando su
voluntad mediante la adopcion de acuerdos (voluntad unilateral de
cuerpo colegiado). La LGSC, en el Procedimiento de Liquidacion,
mantiene algunas facultades minimas en la Junta de Accionistas,
por considerar que es la Junta de Acreedores la que tiene los mejores
incentivos para un manejo eficiente del negocio (Indecopi, 2000).
Lo que se debe precisar es que, en el capitulo de la LGSC referido a
disolucién y liquidacion, no existe norma que sefiale explicitamente
que la Junta de Acreedores asuma el caracter de érgano supremo de la
sociedad concursada, sustituyendo a la Junta de Accionistas.

Dentro de este contexto, es necesario examinar si el conve-
nio de liquidacién puede contener, como mecanismos de realizar sus
actividades, la utilizacion de procedimientos de fusiéon o escision. La
utilizacién de la reorganizacién de sociedades como mecanismo liqui-
datorio significaria que el patrimonio o los bloques patrimoniales

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 76(76), 2021, 39-75

51



52

CESAR EUSEBIO RAMOS PADILLA

de la sociedad concursada sean trasferidas, extinguiéndose sin que la
nueva sociedad o la absorbente hayan desembolsado precio alguno
por la transmision patrimonial que se ha realizado como efecto de la
operacion societaria (Hernandez, 2007). Situacion distinta se presenta
si el convenio contiene medidas como la cesidon global del patrimonio,
pues esta tiene como beneficiarios a los acreedores en pago o para el
pago de sus créditos, considerando a los acreedores en su conjunto
y no solo a algun(os) acreedor(es). Logicamente, esta es una cesion
global con efectos liquidativos (Nufiez-Lagos, 2003, p. 44).

De acuerdo con el numeral 91.1 del articulo 91 de la LGSC,

[c]Juando el liquidador constate la existencia de factores, nuevos
o no previstos al momento de la adopcion de la decisidon sobre
el destino del deudor, y siempre que considere que resulte viable
la reestructuracion del mismo, informara de este hecho al Pre-
sidente de la Junta para que [e]ste, si lo considera necesario,
la convoque a efectos de que la Junta adopte la decision que
considere conveniente [es decir, la aprobacidon o no de variar la
decision de liquidacion a Reestructuracion].

De aprobarse la variacion de la decision, la Junta de Acreedores,
en la que participarian solo los acreedores cuyos créditos vencieron
hasta la fecha de publicacién de la declaracion de sometimiento al
procedimiento concursal que solicitaron oportunamente y obtuvieron
el reconocimiento de sus créditos, aprobaria el plan de reestructura-
ciéon que puede contener como mecanismo la reorganizaciéon de la
sociedad concursada. Debemos tener en cuenta que en ninguin caso
procedera variar la decision de liquidacion si el deudor tuviere pérdi-
das acumuladas superiores al total de su capital social (numeral 91.2
del articulo 91 de la LGSC).

4.4. FUNCION DE LA JUNTA DE ACREEDORES EN EL
PROCEDIMIENTO CONCURSAL PREVENTIVO

El procedimiento concursal preventivo tiene por tnica finalidad con-
ceder un espacio para que los acreedores convocados manifiesten su
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aprobacion o desaprobacion al Acuerdo Global de Refinanciacion
(AGR) propuesta por el deudor, de forma que el procedimiento con-
cluye con la celebracion de la unica Junta de Acreedores llevada a
cabo con tal objeto (Calle & Alva, 2003, pp. 275-276).

Se supera la discusion clasica en la doctrina concursal en torno a
la naturaleza del acuerdo global de refinanciacion, sobre si se trata de
un contrato entre los acreedores y el deudor, o un acto procesal, por
haber sido homologado por la autoridad concursal, que en la mayoria
de los paises es el juez. En Peru, el AGR se presenta como un elemento
negocial, es decir, un contrato entre el deudor y sus acreedores, y la
participacion de la autoridad concursal es simplemente subsidiaria®.

5. NATURALEZA JURiDICA DEL PLAN DE
REESTRUCTURACION

5.1. NATURALEZA CONTRACTUAL O CORPORATIVA DEL
PLAN DE REESTRUCTURACION

El numeral 66.1 del articulo 66 de la LGSC expresa que el plan de
reestructuracion es «el negocio juridico por el cual la Junta define
los mecanismos para implementar la reestructuraciéon econémica y
financiera del deudor, con la finalidad de extinguir las obligaciones
comprendidas en el procedimiento y superar la crisis patrimonial que
origino el inicio del mismo».

El plan de reestructuracion tiene como fuente al Acuerdo de la
Junta de Acreedores; este acuerdo corporativo, que conceptualmente
lo clasificamos como una categoria del negocio juridico, se aparta
de su concepcién lingiiistica de coincidencia en la declaracion de
voluntades, diferenciandose de los contratos.

El contrato siempre es plurilateral; no obstante, no todo negocio
plurilateral es contrato, por ejemplo, el acuerdo corporativo es un

2 «Articulo X. Rol promotor del Estado

El Estado, a través del INDECOP], facilita y promueve la negociacion entre acreedores y
deudores, respetando la autonomia privada respecto de las decisiones adoptadas en los
procedimientos concursales con las formalidades de ley».
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negocio colectivo en el que las declaraciones de voluntad de dos o
mas sujetos del mismo contenido se encuentran dispuestas paralela-
mente y se unen porque tienden a un fin similar y un comun efecto
juridico, pero tales declaraciones de voluntad permanecen disimiles
(v. g posiciones de la mayoria y la minoria). El contrato se encuentra
constituido por declaraciones de voluntad coincidentes en todos sus
extremos.

Por otro lado, el acuerdo corporativo es creador de normas juri-
dicas generales que obligan a todos los que en el futuro estén encua-
drados en sus previsiones, y se distingue del contrato en el hecho de
que este crea una norma juridica individual (v. g. derechos del com-
prador y derechos del vendedor).

Doctrinariamente, el acuerdo corporativo se aparta del contrato
al legitimar las decisiones logradas por mayoria, siendo susceptible
de formacion sucesiva y progresiva, expresandose siempre como el
acto unilateral de un cuerpo colegiado (corporativo). En realidad, se
trata de un drgano de decisién y el acto colegial es el procedimiento
interno para tomar esa decision.

En la disciplina contractual, hay una exigencia de libertad e
igualdad, de unanimidad. En los acuerdos corporativos existe la adop-
cion de un sistema de mayorias para la toma de decisiones, importa
el sometimiento de la minoria disidente o ausente, inclusive de otros
acreedores aun no verificados o declarados admisibles, a la volun-
tad de otros sujetos. La legitimidad de un sistema de mayorias para
la toma de decisiones estd condicionada a que garantice en alguna
medida el ejercicio de los derechos de las minorias y la homogeneidad
o la comunidad de intereses de los votantes.

La Junta General de Accionistas «es un tipico acto unilateral
colectivo colegial, donde las decisiones se adoptan por mayoria en un
acuerdo colegial dentro de la funcionalidad del 6rgano de gobierno de
la sociedad, y [estas] son imputables a la sociedad misma» (Richard,
2005, p. 9).

Esta similitud de naturaleza entre la Junta de Acreedores y la
Junta de Accionistas ha servido de fundamento para que la ley peruana,
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dentro del procedimiento de reestructuracion, haya dispuesto la susti-
tucion de la Junta de Accionistas por la Junta de Acreedores, dejando a
la primera en suspenso del ejercicio de sus atribuciones.

Por ello, se entiende que el plan de reestructuracién constituye
la declaracion unilateral corporativa de la sociedad concursada que
emite su voluntad por medio del maximo 6rgano de la misma, es
decir, la Junta de Acreedores que sustituye a la Junta General de
Accionistas, estableciendo mecanismos orientados a maximizar el
negocio en crisis (la transformacion, la fusion y la escisién) para
superarla, porque tiene posibilidades de recuperacion.

5.2. DIFERENCIAS CON EL ACUERDO GLOBAL DE
REFINANCIACION

El acuerdo global de refinanciacién es una oferta contractual, un
compromiso de pago formulado por el deudor con el objeto de repro-
gramar sus pasivos (Calle & Alva, 2003, p. 269), conocidos como
convenio de espera o dilacién para su pago (concordato dilatorio),
segun Chavez (2006, p. 216). Dicho acuerdo es presentado a los
acreedores para que emitan su declaracion de voluntad, aprobando
o desaprobando dicha oferta contractual.

En el caso de que la Junta de Acreedores, en calidad de represen-
tante de los acreedores, apruebe la oferta contractual (acuerdo global
de refinanciacion), estaremos frente a un contrato, el cual contendra
dos declaraciones de voluntad: la del deudor (con crisis patrimonial
potencial) y la de los acreedores, representados por la Junta de Acree-
dores. En otras palabras, nos encontraremos frente a un contrato
entre el deudor y los acreedores (sometidos a una disciplina especial),
que tiende a evitar la crisis manifiesta que llevaria a liquidacion de
los bienes del deudor (Sanchez, 2000, p. 463), mientras que el plan
de reestructuracion constituye la declaracion unilateral de la sociedad
concursada que la emite por medio de su maximo organo (la Junta
de Acreedores), estableciendo mecanismos orientados a maximi-
zar el negocio en crisis para superarla, porque tiene posibilidades de
recuperacion.
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Es preciso mencionar que el procedimiento concursal preventivo,
y sobre todo el acuerdo global de refinanciacién, es un mecanismo
dirigido a lograr el saneamiento de una organizaciéon econdmica
amenazada frente a una eminente crisis de indudable dificultad, pero
susceptible de evitarla, mientras que el plan de reestructuracién es
la respuesta del drgano supremo de la sociedad concursada con la
tinalidad de superar la crisis para que los acreedores recuperen su
crédito.

5.3. DIFERENCIAS CON EL CONVENIO DE LIQUIDACION

El convenio de liquidacion es aquel contrato en mérito del cual la
Junta de Acreedores, en su calidad de representante de los acreedores,
emplea los servicios profesionales de un especialista en la materia: el
liquidador, quien por tal desempefio recibe un honorario —porcentual
a la venta de activos o de éxito, segin disponga la Junta— a cambio de
liquidar la sociedad con la diligencia y la pericia debida (Del Aguila,
2005, p. 225).

Con acierto, en la Resolucion n.° 125-2003/SCO-INDECOPI, la
autoridad concursal senala que

el Convenio de Liquidacién es el instrumento concursal que
contiene las condiciones y términos que regiran el proceso de
liquidacion del patrimonio de la empresa deudora, en el cual
confluyen dos voluntades: la de la Junta de Acreedores que
contrata un servicio y la del liquidador que asume el encargo a
fin de prestar el servicio requerido por la Junta.

Este convenio se diferencia del plan de reestructuraciéon no solo
porque este ultimo es emitido por la voluntad unilateral de un 6rgano
corporativo, sino por las finalidades del plan de reestructuracion:
continuar la actividad empresarial del concursado y superar su crisis.
La similitud entre el convenio y el plan es que ambas tienen por objeto
que los acreedores recuperen su crédito en las mejores condiciones
posibles.
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6. ACUERDO DE REORGANIZACION DE LA SOCIEDAD
CONCURSADA COMO CONTENIDO DEL PLAN DE
REESTRUCTURACION

6.1. ACUERDO DE REORGANIZACION COMO ATRIBUCION
ORDINARIA DE LA JUNTA DE ACREEDORES DENTRO DEL
REGIMEN DE REESTRUCTURACION

De acuerdo con el numeral 63.2 del articulo 63 de la LGSC, es una
atribucion de la Junta de Acreedores, durante la reestructuracion y
sustituyendo a la Junta General de Accionistas, «adoptar todos los
acuerdos necesarios para la administracién y funcionamiento del
deudor durante el procedimiento, inclusive la transformacion, fusion
o escisién de la sociedad», sin acarrear por ello la conclusion del
procedimiento concursal ordinario, salvo que, con la reorganizacion
societaria, se haya producido la extincién del deudor concursado.

Segtin la CNUDMI (2006, p. 247), el plan de reestructuraciéon
puede contener simples condiciones en el cumplimiento de las obli-
gaciones, como pagar a los acreedores un porcentaje de sus créditos
(quita), asi como por clausulas de reprogramacion de plazos de ven-
cimiento (espera), los cuales son cuestionados por algunos juristas
como una expropiacion inconstitucional del patrimonio del acreedor.

En el plan de reestructuracion se pueden presentar alternativas
distintas a la quita y la espera, por ejemplo, la conversion del crédito
en acciones, participaciones, cuotas sociales y créditos participativos
(Nunez-Lagos, 2003, p. 40), inclusive la reorganizacion de las socie-
dades concursadas, sin desestimar la conveniencia de ampliar el ven-
cimiento de la deuda para reducir el importe de la obligacién anual
del fondo de amortizacion, si se cree que la sociedad reorganizada
necesitara nuevo financiamiento en el futuro (Najarro, 2007, p. 97).

La transmision de una parte o la totalidad de los bienes de la
masa a una o mas empresas ya existentes o de futura creaciéon mediante
operaciones de escision, fusidn o consolidacion de la empresa del
deudor con una o mas entidades comerciales conlleva posibles
cambios en el instrumento fundacional o el documento constitutivo
de la empresa del deudor (por ejemplo, modificacién de los estatutos
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o documento constitutivo). Estos cambios serian las bases sobre las
cuales la empresa podra proseguir sus negocios y el modo en que
podra reorganizarse con éxito (CNUDMI, 2006, pp. 248, 254).

La transformacion de sociedades supone el abandono por una
sociedad de su vestidura juridica originaria para someterse a un tipo
legal diferente que, a partir de entonces, sera el que determinara su
estructura y funcionamiento.

En la transformacion, los aparentes problemas respecto a la pro-
teccion de los acreedores se presentan en los casos de cambio de res-
ponsabilidad de los socios: en una primera situacion, si la sociedad
de capitales se transforma en una sociedad colectiva, los socios res-
ponderan por las obligaciones anteriores a la transformacién en for-
ma solidaria, personal e ilimitada, quedando fortalecida la garantia
de los acreedores; en un segundo escenario, si una sociedad colectiva
se transforma en sociedad de capitales o de responsabilidad limitada,
los socios responderan en forma personal e ilimitada por las deudas
sociales anteriores a la transformacion, dejando incélume la garantia
de los acreedores, impidiendo que nuevos acreedores tengan derecho
sobre el patrimonio de los socios (Uria, Menéndez & Garcia, 2006).

La fusion es un procedimiento por el cual dos o mas sociedades
agrupan sus patrimonios y sus socios en una sociedad unica, previa
extincién de todas las sociedades que se fusionaron, creando una
sociedad nueva que asume a todas las preexistentes, o previa extincion
de todas menos una, que absorbe a las restantes, de acuerdo con
Broseta (2002, pp. 545-546).

La incorporacién tiene lugar de manera que una sociedad
(incorporante), nueva o existente absorbe enteramente a la(s) otra(s),
denominada(s) incorporada(s), asumiendo todas sus obligaciones
comprendidas en el débito (constituido, ademas, por el capital) y
adquiriendo todos sus derechos, es decir, el patrimonio. La fusion
puede servir para que los créditos concursales tengan como garantia
un mayor patrimonio que se le agrega al patrimonio de la sociedad
concursada.
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La escisién es una institucion juridica mediante la cual una
sociedad fracciona su patrimonio en bloques; luego, transfiere todos
o algunos de dichos bloques, y las acciones resultadas de dicha
transferencia son recibidas no por la sociedad escindida, sino por
los socios de esta. Es posible que tal bloque esté constituido por un
activo o conjunto de activos al que debe integrar la cuenta del pasivo
llamado «capital social», pues necesariamente las nuevas acciones o
participaciones perteneceran a los accionistas o socios de la sociedad
escindida (Ramos Padilla, 1999, pp. 132-134).

Salvaguardando los riesgos que conllevan estas operaciones, ya
que el ordenamiento juridico establece medios de mitigarlos, a modo
de simple ilustracion, se puede proyectar que los acreedores segre-
guen sus patrimonios con las cuentas por cobrar del deudor (de la
sociedad concursada) y le trasmitan dicho bloque patrimonial a la
propia sociedad concursada, recibiendo los accionistas de la socie-
dad acreedora acciones de la concursada y en el patrimonio de la
sociedad concursada se consolidarian las deudas con los créditos
transferidos, pues la sociedad concursada reuniria las cualidades de
acreedor y deudor. Esta operacién es conocida como fusion escision,
y podria servir como mecanismo de saneamiento patrimonial de la
sociedad concursada.

En nuestro ordenamiento juridico no existe impedimento para
que las sociedades concursadas se sometan a la reorganizacion de su
estructura social, ya sea mediante la transformacion, el procedimiento
de fusion o escision, e inclusive la LGSC (articulos 342, 364 y 388)
contempla que las sociedades en liquidaciéon puedan transformarse,
fusionarse o escindirse revocando el acuerdo que originé su diso-
lucién y liquidacion siempre que no se haya iniciado el reparto del
haber social entre sus socios. El numeral 63.2 del articulo 63 de la
LGSC permite que las sociedades concursadas sometidas al régimen
de reestructuracion, como parte de su plan de reestructuracion, pue-
dan acordar la fusién de esta con otros patrimonios, su escision y
transformacion.
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6.2. APLICACION DE LAS NORMAS CONCURSALES
Y SOCIETARIAS RESPECTO AL ACUERDO DE
REORGANIZACION DE LA SOCIEDAD CONCURSADA

La aplicacion normativa de las medidas que se establecen en el plan
de reestructuracion correspondiente a las modificaciones estructu-
rales societarias ha de buscarse en las respectivas leyes especiales
de sociedades, coordinandolas con las previsiones concursales rela-
cionadas con la persona juridica y la sustanciacién procesal (Flores,
2004, p. 14).

En la posibilidad de acogerse a alguno de los procesos de trans-
formacion, fusién o escision, se presentan problemas donde conver-
gen dos ordenamientos: el societario y el concursal; por ello, se exige
coordinar para llevar a cabo las operaciones (el procedimiento socie-
tario de fusion o escision y el procedimiento concursal, que no tiene
una funcién principal coincidente). Estos ordenamientos coinciden
en el momento en que el legislador apuesta decididamente por la
continuidad empresarial en cuanto sea posible con la satisfaccion de
los acreedores (Hernandez, 2007).

Cerda Albero (1998) manifiesta que los contenidos normativos
solo establecen los limites a la admisibilidad de las reestructuraciones
traslativas en las que participan sociedades mercantiles en situacion
liquidatoria o concursal. La generalidad de los contenidos expresados
en el reducido nimero de normas que se ocupan de esta cuestion y el
silencio normativo ante las numerosas cuestiones suscitadas obligan
a amalgamar estas previsiones con otras provenientes del derecho
concursal o del propio derecho de sociedades. Esta interpretacion sis-
tematica no siempre es armonica, dado que se producen ciertas ten-
siones entre ambos tipos de normas; entonces la resolucién provoca
grandes dudas que fuerzan al intérprete a tomar partido incluso por
posiciones conscientemente arriesgadas (p. 9332).

En el capitulo V del titulo II de la LGSC se establecen normas
que debe observar la Junta de Acreedores que, luego de su instalacidn,
decidid como destino del deudor la continuacién de su actividad,
ingresando al régimen de reestructuraciéon. En esta modalidad de
procedimiento, la Junta de Acreedores asume las funciones de la Junta
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General de Accionistas (numeral 63.1 del articulo 63 de la LGSC),
por lo que debe observar los estatutos de la concursada en lo que no
se oponga a los acuerdos de la propia Junta de Acreedores (numeral
de 63.3 del articulo 63 de la LGSC) y «[e]n todo lo no previsto en
la presente Ley, rigen las normas contenidas en la Ley del Procedi-
miento Administrativo General, el Cédigo Procesal Civil y la Ley
General de Sociedades», tal como lo sefiala la Primera Disposicion
Final de la LGSC.

Para la aprobacion y la ejecucion del plan de reestructuracion
patrimonial que contenga como mecanismo de modificacion de la
estructura empresarial de la concursada, la reorganizacion societaria
debe someterse a las normas de la Ley General de Sociedades, pues
estas instituciones, a pesar de ser nombradas por la Ley Concursal, son
apenas mencionadas, salvo el ejercicio del derecho de separacion,
cuya publicidad, comunicacién y oportunidad del reembolso son
reguladas por el articulo 64 de la LGSC.

La Ley General de Sociedades regula tanto la fusion y la escision
como los sistemas informativos, y sus formas de operar son en
beneficio no solo del deudor, sino de los acreedores, por lo que su
tratamiento es basicamente imperativo (Ebid, 2001, p. 2302), incluso
de mayor intensidad que en la constitucion de la sociedad (Richard
& Muifo, 1997, p. 836).

En la Ley General de Sociedades, la fusién y la escisiéon son
consideradas como procesos que tienen varias fases: la preparatoria,
la decisoria y la de ejecucion. La fase preparatoria abarca desde la
aprobacion del proyecto de fusion (articulos 346 y 371) hasta la con-
vocatoria a Junta (articulos 349 y 374); la fase decisoria comprende
el acuerdo de fusion o escision (articulos 351 y 376), y la fase de eje-
cucion se desarrolla desde la fecha de entrada en vigor (articulo 353 y
378) hasta el otorgamiento de la escritura de fusién o escision e ins-
cripcién (articulo 357 y 381).

Por ser concebidas la fusion y la escisiéon como procedimientos
basados en la informacion no solo de los accionistas, sino de terceros
interesados (como acreedores), no es posible aplicar las normas del

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 76(76), 2021, 39-75

61



62

CESAR EUSEBIO RAMOS PADILLA

numeral 52.1 de la LGSC, respecto a la Junta Universal de Acreedores,
ni obviar la obligacién de proporcionar la informacién, dentro de
los marcos referidos en el numeral 52.3 de la LGSC, puesto que no
es obligacion exclusiva del deudor, ya que los acreedores instituidos
en la Junta General asumieron la funcién de 6rgano maximo de la
sociedad concursada designando a los miembros de los 6rganos de
administracion, los cuales se encuentran en contacto con informacion
privilegiada que deben proporcionar a todos los accionistas, los
acreedores y los interesados. En la fusidn y la escision, la entrega de
informacidn anticipada y oportuna es un requisito esencial de estos
procesos (articulos 350 y 375 de la LGS).

Montoya Manfredi (1998) expresa que la ley societaria establece
la obligatoriedad de convocar a una junta o asamblea en la que se
someta a consideracion de los accionistas o los socios el proyecto de
fusion o escision (articulos 349 y 374 de la Ley General de Sociedades),
afirma que se trata de una Junta General de fusién o escision en la
cual «la convocatoria por publicacién es obligatoria, aun en el caso
[de] que todos los socios se encuentren presentes» (Junta Universal),
pues los articulos 350 y 375 de la Ley General de Sociedades obligan a
que, desde la fecha de la publicacion del aviso de convocatoria, cada
sociedad participante ponga a disposicion de sus socios, accionistas,
obligacionistas y demds titulares de derechos de crédito o titulos
especiales, en su domicilio social (en caso de la sociedad concursada
en el local de la Comisién de Procedimientos Concursales), los docu-
mentos relacionados con la fusién o la escision.

En ese sentido, la convocatoria es necesaria porque se trata de
comunicar a los accionistas, los obligacionistas (si los hubiera) y los
acreedores por cualquier titulo que la sociedad esta por fusionarse o
escindirse, y estos terceros pueden ejercer sus derechos de oposiciéon
hasta que se les pague o garantice el pago; mientras esto no suceda, la
sociedad no podra fusionarse o escindirse. A este derecho de infor-
macién acceden no solo los socios desde la fecha de publicacion,
sino también los acreedores (Montoya Manfredi, 1998, pp. 678-679,
690-691).
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Estudios efectuados por la autoridad administrativa concursal
(Indecopi, 2000) han concluido que, cuando el deudor decide aco-
gerse a algun mecanismo de reestructuracion previsto en la Ley Con-
cursal, la informacion sobre la gestion del negocio que se requiere
debe ser aun mayor que la actualmente exigida en la Ley General de
Sociedades, aunque consideramos que las normas de dicha ley son
suficientes para proporcionar a los participantes de los procedimientos
concursales la informacion para tomar las decisiones mas eficientes
en la Junta de Acreedores.

6.3. CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACUERDO DE
REORGANIZACION DE LA SOCIEDAD CONCURSADA

En los paises que tienen judicializado el procedimiento concursal,
los controles tanto de la viabilidad de la empresa del deudor como
la legitimidad del convenio entre acreedores y el deudor concursado
(concordato) han de confiarse primeramente al juez, quien puede
auxiliarse de expertos para la homologaciéon del convenio, y, en
segundo lugar, a los propios acreedores, a los que el deudor conven-
cera sobre la bondad de la reorganizacion de la sociedad concursada
que se efectuara mediante convenio.

La concesidn al juez de un cierto grado de discrecionalidad, a la
hora de aprobar el convenio, parece enteramente justificada, dada la
necesidad de defender los intereses de los acreedores que no prestaron
su consentimiento a la decision mayoritariamente adoptada por la
Junta y que, sin embargo, precisamente con base en la aprobaciéon
judicial, van a quedar vinculados por sus resultas.

Cuando el juez decide sobre la aprobacidn del convenio, puede
examinar si se han cumplido los requisitos formales que la ley pres-
cribe y la esencia del convenio; asi, puede denegar su aprobacion si lo
considera perjudicial para los acreedores disidentes o que han votado
en contra (Pérez de la Cruz, 1975, pp. 532-533).

Para la ejecucion del control de legalidad del convenio, el juez
verifica la forma y el contenido del acuerdo de la Junta de Acreedores,
el cual

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 76(76), 2021, 39-75 63



64

CESAR EUSEBIO RAMOS PADILLA

no debe ser abusivo [y debe] respetar los limites del derecho
de propiedad consagrado por [la norma constitucional,] no
pudiendo configurar una expropiaciéon de derechos de los
acreedores que no votaron a favor [de las predatorias quitas
(condonaciones) y esperas (aplazamiento de vencimiento),] no
solo porque no existe contraprestacion, sino porque implica
una transferencia de bienes a favor de los socios de la sociedad
concursada, o del concursado mismo (Richard, 2005, p. 14).

En los Estados Unidos, el juez debera comprobar que el plan
protege los derechos de los acreedores que en Junta o Comité de
Acreedores no votaron a favor del plan de reestructuracién y no dis-
crimina injustamente a ninguno de los grupos que no apoyaron
el plan, de forma tal que el grupo disidente reciba un trato igual o
equivalente al dado a los aceptantes; finalmente, el plan debera ser
considerado por el juez como justo y equitativo. El juez analizara que
los miembros del grupo reciban lo mismo que recibirian en el caso
de que, en lugar de una reorganizacion, se hubiera procedido a una
liquidacion.

El 6rgano judicial debera también comprobar su viabilidad y
cuestiones relacionadas con su ejecucion. La viabilidad es
entendida en el sentido de que el juez determine que existe
capacidad para llevar a cabo el plan y que las perspectivas de
que la empresa recupere la solvencia luego del proceso reorga-
nizativo son reales (Alvarado, 2003, secc. II, apdo. C2, parr. 11).

En nuestro pais, donde tenemos un procedimiento concursal
desjudicializado, solo se puede impugnar un acuerdo de la Junta de
Acreedores si el acreedor o los acreedores son titulares de mas del
10 % de los créditos reconocidos o, excepcionalmente, la Comisién
de Procedimientos Concursales del Indecopi puede de oficio revisar
el plan de reestructuracién, ya que debe «respetar la autonomia
privada respecto de las decisiones adoptadas en los procedimientos
concursales» (articulo X del Titulo Preliminar de la LGSC).
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Sin embargo, en la Resolucién n.° 0052-2000/TDC-INDECOPI,
del 4 de febrero de 2000, si bien se puede observar que, a pesar de que
la impugnacién del acuerdo de la Junta de Acreedores, a pedido de
parte, resulté improcedente, la Sala considerd conveniente revisar de
oficio el acuerdo adoptado (Escurra, 2005, p. 283).

7. EFECTOS DEL ACUERDO DE REORGANIZACION DE LA
SOCIEDAD CONCURSADA

7.1. EFECTOS EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

En los ordenamientos concursales judicializados y liquidatorios, la
quiebra queda truncada durante su desenvolvimiento por perfeccién
de acuerdos (concordato); si bien cesan las operaciones de la quiebra,
no desaparece enteramente la fundamental condiciéon de la quiebra: la
cesacion de pagos; por ello, en caso de incumplimiento del convenio,
si la reapertura de la quiebra califica la actividad anterior del deudor
como actividad de un quebrado, no crea un nuevo quebrado.

Existe diferencia entre clausura como acabamiento definitivo
de la quiebra o terminacién del procedimiento concursal, y la inte-
rrupcion o el término temporal o provisional de las operaciones de
liquidacion o quiebra. El fin del proceso de quiebra es la satisfaccion
de todos los acreedores con la liquidacidn de los bienes del deudor;
se comprende también que el proceso de quiebra debe extinguirse
cuando se ha conseguido la satisfaccion de los acreedores (en todo o
en parte, segin el caso) o cuando no pueda ya ser conseguido (Chavez,
2006, pp. 213-214).

En nuestro ordenamiento concursal, en el caso de proyectarse
la fusidn o la escision de una sociedad sometida el procedimiento de
liquidacion dentro del procedimiento concursal ordinario, la Junta de
Acreedores debe variar la decision de liquidacion al régimen de rees-
tructuracién patrimonial (articulo 91 de la LGSC), concluyendo el
proceso liquidatorio y sometiéndose al régimen de reestructuracion.

Segun el numeral 63.2 del articulo 63 de la LGSC, es una atribu-
cion de la Junta de Acreedores, durante la reestructuracién, en susti-
tucién de la Junta General de Accionistas, «adoptar todos los acuerdos
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necesarios para la administraciéon y funcionamiento del deudor
durante [dicho] procedimiento, inclusive la [...] transformacion,
fusion o escisidon de la sociedad», sin acarrear por ello la conclusién
del procedimiento concursal ordinario.

La transmisién en bloque de los patrimonios de las sociedades
extinguidas o escindidas es un presupuesto componente de la fusion
y la escision porque el efecto querido por ambas es que todo el
patrimonio o un bloque patrimonial (activo y pasivo) de cada sociedad
extinguida o escindida se trasmita de modo universal a la sociedad de
nueva creacion o a la sociedad absorbente (Broseta, 2002, p. 547).

La propiedad y la posesion de los bienes que antes pertenecie-
ron a la sociedad extinguida o escindida pasan a la otra; la transfe-
rencia del patrimonio o bloque patrimonial produce la transferencia
de todos los créditos que lo componen y de sus garantias mobiliarias
e inmobiliarias. Junto con el activo pasan a la sociedad supérstite o
beneficiaria las deudas anteriores a la fusién o la escisidn y las contrai-
das por ellas.

La sociedad supérstite o beneficiaria se hace deudora particular-
mente como continuadora de la sociedad extinta vy, asi, responde de
las deudas con todo lo suyo, incluso por mas del valor del bloque que
se incorpora en su patrimonio. Seguin Vivante (1932, pp. 519-520), los
litigios ya iniciados contra la sociedad extinta proseguirdn contra la
otra ante el mismo juez o autoridad administrativa; por lo tanto, los
procedimientos judiciales y administrativos (entre ellos el procedi-
miento concursal ordinario) deben ser continuados por la sociedad
de nueva creacién o la absorbente.

7.2. EFECTOS EN LA FUNCION DE LOS ORGANOS DE LA
SOCIEDAD CONCURSADA

Si se reorganiza la sociedad concursada, la transmision patrimonial
se produce a cambio de la asuncién del pago de los créditos de los
acreedores y del compromiso de continuidad en la actividad empre-
sarial o de la unidad productiva concreta, con las ventajas laborales
que se pueden estipular (Hernandez, 2007).
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Alvarado (2003) explica que en el derecho norteamericano,

el plan de reorganizacion preveia la constitucion de una nueva
sociedad a la que se transferia el activo de la sociedad deu-
dora, suscribiendo las acciones de la nueva sociedad los ante-
riores acreedores, accionistas y demas terceros que gozaran
de alguna obligaciéon en contra del deudor (secc. I, apdo. A,
parr. 11).

En nuestro ordenamiento concursal, aprobada la fusién o la
escision de la sociedad concursada por la Junta de Acreedores, la
determinacion de la nueva administracion es facultad de la Junta de
Acreedores con la propuesta de la Junta de Accionistas, que se man-
tiene vigente a pesar del inicio de un proceso de reestructuracion. Sin
embargo, en esta etapa, la funcion de la Junta de Acreedores deberia
circunscribirse a la verificacion y la fiscalizacion del cumplimiento del
plan de reestructuracion, la viabilidad de la sociedad nueva o absor-
bente, producto de la reorganizacion, el estricto cumplimiento del
cronograma de pagos vV, si fuera inviable la continuidad de las ope-
raciones de la empresa, acordar el cambio de la decision del destino
del deudor para el inicio del proceso de liquidacién (articulo 70 de la
LGSC), dejando que la nueva Junta de Accionistas asuma la determi-
nacion de la administracion. Independientemente de ello, cualquier
acreedor tiene el derecho de acudir a la Comisién de Procedimientos
Concursales del Indecopi para solicitar la declaracion de disolucion y
liquidacién en el caso de incumplimiento de los términos y las con-
diciones establecidos en el plan de reestructuracion y cronograma de
pagos, salvo que la Junta de Acreedores modifique el plan de rees-
tructuracion en el plazo de 30 dias; de lo contrario, sera declarada la
disolucién y liquidacién de la concursada (numeral 67.4 del articulo
67 de la LGSC, modificado por el articulo 21 del Decreto Legislativo
n.° 1189).

Lo antes mencionado no procederia en caso de que, producto
de la fusion o escisidn, se haya extinguido la sociedad concursada,
lo que procederia a dar por concluido el procedimiento concursal.
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8. INCUMPLIMIENTO DEL CRONOGRAMA DEL PLAN DE
REESTRUCTURACION DE LA SOCIEDAD CONCURSADA

En Espaiia, la declaracion de cumplimiento del concordato es presu-
puesto de la clausura del procedimiento, una vez firme el auto de
declaracién de cumplimiento y transcurrido el plazo de caducidad
de las acciones para solicitar la declaracién de incumplimiento. Por
el contrario, la declaraciéon de incumplimiento es presupuesto de la
apertura de la liquidacidon de la masa activa. Si se incumple el conve-
nio, el juez, en la misma resolucién que asi lo declare, debe proceder
de oficio a la apertura de la fase de liquidacion.

Segun Angel Rojo (2006b), cuando el deudor incumple el con-
venio, cualquier acreedor puede solicitar la declaracion judicial de
incumplimiento, siendo indiferente que, entre la fecha de aprobaciéon
judicial del convenio y la del incumplimiento, haya tenido lugar
una transformacion de la forma juridica del deudor convenido (por
ejemplo, la transformacion de una sociedad anénima en sociedad
de responsabilidad limitada). Cabe apuntar que la transformacion
no afecta a la continuidad de la persona juridica deudora convenida.
También es indiferente que, entre esas dos fechas, la sociedad con-
cursada se haya extinguido como consecuencia de una fusion, sea por
creacion de una nueva sociedad o por absorcion; la nueva sociedad o
la absorbente contintia estando obligada al cumplimiento del con-
venio y, en caso de incumplimiento, el acreedor afectado puede solici-
tar del juez la declaracion de incumplimiento, cualquiera que sea la
situacion patrimonial de esa nueva sociedad o de la absorbente (Rojo,
2006b, pp. 2277-2279).

En los Estados Unidos,

[e]l proceso de reorganizaciéon podra llegar a término de
dos formas: una de ellas es la ejecucién exitosa del plan y la
otra corresponde a la imposibilidad de su ejecucion. En este
ultimo caso, se debe proceder a la conversién del proceso de
reorganizacién en un proceso de liquidacién (Alvarado, 2003,
secc. I1, apdo. C2, parr. 14).
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La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (2006, p. 337) recomienda que, cuando el plan de reor-
ganizacion no se haya ejecutado en su totalidad, el régimen de la
insolvencia puede disponer que el tribunal dicte una orden por la
que el procedimiento de reorganizacion pase a ser de liquidacién
para evitar que el deudor quede en situacién de insolvencia sin que
se resuelva su situacion financiera.

La Ley Concursal peruana establece soluciones similares a los
ordenamientos juridicos antes citados, el articulo 71 de la LGSC
dispone que la reestructuracién patrimonial concluye luego de que
la administracién del deudor acredite, ante la Comisidn, que se han
extinguido los créditos contenidos en el plan de reestructuracion, caso
en el cual la Comision declarara la conclusion del procedimiento y la
extincion de la Junta de Acreedores.

De otro lado, la Resolucion n.° 097-2009/SC2-INDECOPI resol-
vié que, en virtud del acuerdo de fusiéon por absorcidon de la Junta
de Acreedores de la sociedad concursada que se extingue, ya que su
personeria juridica se ha extinguido, operando la transferencia de
su patrimonio a la empresa absorbente, concluye el procedimiento
concursal, lo cual no impide que los acreedores intervinientes del
proceso concursal que concluye no puedan exigir el cobro de sus
créditos a la empresa absorbente en los términos previstos en el plan
de reestructuracion.

9. CONCLUSIONES

Dentro de la libertad para decidir la dptima férmula que convenga a
los intereses de los acreedores para el recupero de sus créditos en el
procedimiento concursal, luego de instalarse como Junta de Acreedo-
res, se les permite que la sociedad concursada acuerde la fusién de
esta con otros patrimonios, su escision y transformacion, como parte
de su plan de reestructuracion.

La multiple funcionalidad y la estructura de los acuerdos reor-
ganizativos (la readaptacion de la empresa a la nueva situacion del
mercado, la posible incorporaciéon de los acreedores como accionistas,
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la extincién de obligaciones por consolidacion y la venta de elementos
patrimoniales no rentables) presentan ventajas frente a las alterna-
tivas de planes de reestructuracién basados inicamente en condona-
ciones (quita) y prérrogas de vencimiento (espera) de los créditos.

El plan de reestructuracion constituye la declaracion unilate-
ral corporativa de la sociedad concursada que emite su voluntad
mediante la Junta de Acreedores que sustituye a la Junta General de
Accionistas, estableciendo mecanismos para maximizar el negocio
en crisis (transformacion, fusion y escision) y superarla, porque tiene
posibilidades de recuperacion, a diferencia del acuerdo global de refi-
nanciacion, el cual es un contrato entre el deudor y los acreedores
cuyo objetivo es evitar la crisis manifiesta que llevaria a liquidacién
de los bienes del deudor. Asimismo, el convenio de liquidacion es el
contrato de prestacion de servicios entre la Junta de Acreedores con
el liquidador y contiene las condiciones y los términos que regiran
el proceso de liquidacion del patrimonio de la sociedad concursada.
La profunda diferencia de la naturaleza de estas instituciones no per-
mite la aplicacidn extensiva o analogica de las normas que regulan el
acuerdo global de refinanciacidn o del convenio de liquidacion res-
pecto a los vacios de las normas que regulan el plan de reestructuracion.

Dado que la transformacion, la fusiéon y la escision de la
sociedad concursada, asi como la aprobacidn y la ejecucion del plan
de reestructuracién patrimonial que contenga como mecanismo la
reorganizacion societaria, no estan regulados en la Ley General del
Sistema Concursal, deben someterse a las normas de la Ley General
de Sociedades, excepto el ejercicio del derecho de separacion, cuya
publicidad, comunicacion y oportunidad del reembolso son regula-
das por la Ley Concursal.

El procedimiento de reestructuracion durara el tiempo que
demore pagar las obligaciones del deudor conforme al cronograma
de pagos, sin perjuicio de la permanencia de los mecanismos que
se haya aplicado para el recupero del crédito, dentro de los que se
encuentra la reorganizacidon de la sociedad concursada. Asi, en el
caso de fusién y/o escision, los procesos judiciales o administrativos
ya iniciados contra la sociedad extinta proseguiran contra la nueva
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sociedad o la absorbente; en el caso de que se haya extinguido la
sociedad concursada, ya no ante la misma autoridad concursal, el
procedimiento concursal ordinario habria concluido, sino contra la
sociedad de nueva creacidn o la absorbente, producto de la fusion,
pues operd la sucesion universal del patrimonio de la sociedad
concursada hacia la nueva sociedad o a la existente (absorbente).

Si se proyecta la fusion o la escision de una sociedad sometida
al procedimiento de liquidacién dentro del procedimiento concur-
sal ordinario, la Junta de Acreedores debe variar la decisiéon de liqui-
dacién al régimen de reestructuraciéon patrimonial, concluyendo
temporalmente el proceso liquidatorio y sometiéndose al régimen de
reestructuracion. Existe diferencia entre la conclusion del procedi-
miento concursal y la interrupcion o el término temporal o provi-
sional de las operaciones de liquidacion. El objeto del procedimiento
concursal en la modalidad de disolucion y liquidacion es la satis-
faccion de todos los acreedores con la liquidacion de los bienes del
deudor, es decir, que el proceso concursal se extinga cuando se ha
conseguido la satisfaccion de los acreedores (en todo o en parte, segin
el caso) o cuando no pueda ser conseguido (quiebra).

En el Peru, donde a los acreedores laborales y comerciales cons-
tituidos por pequefios proveedores se les hace imposible, para impug-
nar un acuerdo de Junta de Acreedores, reunir mas del 10 % de los
créditos reconocidos o, excepcionalmente, la Comision de Procedi-
mientos Concursales del Indecopi puede de oficio revisar el plan de
reestructuracion, es necesario ampliar sus facultades para el control
de la legitimidad de los acuerdos de la Junta de Acreedores: por ejem-
plo, verificar la forma y el contenido del acuerdo de la Junta de Acree-
dores, comprobar su viabilidad y las cuestiones relacionadas con su
ejecucién, y revisar que los acuerdos no contengan condiciones
discriminatorias contra de los acreedores que no votaron a favor de
dichos acuerdos.

Iniciada la vigencia de la fusidn, la escision o la transformacion
de la sociedad concursada, si producto de esta se ha extinguido, deja
de tener vigencia la funcién de la Junta de Acreedores, ya que habria
concluido el procedimiento concursal y el incumplimiento del plan
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de reestructuracidn y el cronograma de pagos seria cobrado a la
nueva sociedad o a la absorbente por la via judicial o extrajudicial.
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