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Evolucion histérica del Derecho de Quiebra.— Los procedimientos de eje-
cucién en el Derecho Romano considerados equivocadamente como antece-
dentes del actual Derecho de Quiebra.— Los principios del Derecho de Quie-
bra contenidos en las Siete Partidas. Las disposiciones de la Nueva Recopi-
laciéon.— La Ordenanza de 1299.— La Curia Philippica de Juan Hevia Bola-
fios.— El Labyrinthus creditorum concurrentium ad litcum per debitorem
communen inter illos causatam, de Francisco Salgado de Somoza.— Las Or-
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Comercio espaiiol de 1829.— F1 Coidigo de Comercio peruano de 1853.— El
Cédigo de Enjuiciamiento en Materia Civil peruano de 1852.— El Cédigo de
Comercio peruano de 1902.— La Ley Procesal de Quiebras peruana de 1902.—
El Codigo de Procedimientos Civiles de 1912.— EIl Decreto-Ley 7159, sobre el
procedimiento de quiebra de las empresas bancarias.— La Ley Procesal de
Quiebras peruana de 1932.

En el Derecho Romano no hubo propiamente un ordena-
miento legal relativo a las quiebras. Es por consiguiente inu-
til afan estudiar las antiguas instituciones romanas, pretendien-
do encontrar en ellas los antecedentes remotos del derecho con-
cursal o de quiebras. Es innegable que en el Derecho Romano
se dieron un conjunto de disposiciones de caracter ejecutivo en
favor del acreedor, a fin de asegurarle el pago de sus créditos
e impedir la burla de su derecho por el deudor, quien debia so-

* Tesis para optar el grado de Doctor en Derecho Privado.
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portar, en caso de incumplimiento, las mas inconcebibles con-
secuencias, derivadas de la idea de venganza que dominaba el
procedimiento de los primeros tiempos.

El deudor que no solventaba una obligacion de caracter
pecuniario podia ser compelido mediante el procedimiento deno-
minado per manus injectio, en virtud del cual se otorgaba al
deudor un término de treinta dias para que diera cumplimiento
a su obligacién. Vencido ese término se procedia a la captura
del obligado, quien llevado a presencia del Pretor era adjudicado
a su acreedor, en el caso de que no saliera un tercero como fia-
dor. El deudor, en poder del acreedor, era ejecutado mas alla
del Tiber, llegandose al increible extremo de ser partido en pe-
dazos para su reparto, en la hipétesis frecuente de pluralidad
de acreedores.

El caracter privado de la justicia seguia dominando el pro-
cedimiento. La iniciativa en la ejecucién de las sentencias co-
rresponde exclusivamente al acreedor, y la autoridad judicial es-
t4 colocada en un plano secundario que sélo se limita a otorgar
autorizacién al acreedor para que ejecute la sentencia dictada.
No se concebia la tutela o protecciéon del deudor, predominaba
un sentido de maxima defensa a los intereses del acreedor.

Paulatinamente este excesivo rigorismo de las leyes se iria
atenuando, hasta que la concepcién econémica desplaza por
completo a la venganza privada_que importaba la muerte del
deudor por el acreedor. Este advierte que mucho mas ventajo-
so a sus intereses resultaba la venta del deudor que su elimina-
cién, los acreedores utilizan entonces el procedimiento de la ven-
ta del deudor para repartirse el precio en proporcién al monto

de sus créditos.
El procedimiento de la venta por mis benigno que pudie-

dejaba de ser atrozmente inhumano y ante las
del pueblo tuvo que ser suprimido, al pro-
mulgarse, en el afo 428 d.e_la Rept’lblica, la,Lex Poctelia que in-
trodujo sustanciales modificaciones a los barbaros procedimien-
tos hasta entonces imperantes. La pena de muerte, la venta, el
encadenamiento y la privacion de I-a libertad quedaron insub-
sistentes, al permitirse el libre concierto entre el .acreedor y el
deudor para que el segundo pagara al primero el importe de su
deuda con el producto de su trabajo, en el término y forma con-

venida.

se estimarse, no
reiteradas protestas
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La Lex Poetelia no era desde luego la solucion de todos los
problemas que surgian entre el deudor y el acreedor, tampoco
lo fueron las reglas establecidas en el procedimiento ejecutivo
per manus injectio. Todas las previsiones resultaban inttiles en
los casos cada vez mas frecuentes de fuga o desaparicién del deu-
dor, en que no era posible conseguir por el acreedor el pago de
su crédito. Surge entonces la figura de la missio in possesionem
que como anota Jors (1) era un medio ejecutivo y de coaccién
indirecto contra el indefensus y contra los litigantes que obser-
vaban una conducta inadecuada. Este procedimiento autoriza-
ba al acreedor a incautarse de los bienes de su deudor Y hacer-
se con ellos pago de su deuda. Es decir, que la ejecucion perso-
nal, se convierte en ejecucion real, sobre el patrimonio del
deudor.

El procedimiento de la missio in possesionem fué modifica-
do posteriormente con la bonorum venditio consistente en la au-
torizacion que se otorgaba a una persona para enajenar los bie-
nes del deudor y pagar —con el producto de la venta— las deu-
das existentes. Significé un notable avance dentro del excesivo
rigorismo de las leyes de ejecucion. Pero como este sistema se
basaba en la ficcion de la muerte del deudor y llevaba consigo la
nota de infamia, se cred primero la figura de la bonorum distrac-
tio que autorizd la venta especifica de ciertos bienes, y luego
la cesio bonorum que permitié al deudor la reserva de ciertos
bienes necesarios para su subsistencia a cambio de la entrega
voluntaria de todo su patrimonio para ser vendido, procedlmlcn-
to que admitié posteriormente algunas excepciones por razén de
la persona del deudor, ya por su rango o por tratarse de perso-
nas que requerian de la proteccién juridica. Era la Vuelta ala
venta en conjunto, pero sin llevar consigo ni la prision ni la no-
ta de infamia, desde que el deudor conservaba su personalidad
juridica, pudiendo por consiguiente los acreedores no satisfe-
chos integramente hacer efectivos sus créditos sobre los bienes
que su deudor pudiera adquirir posteriormente.

Esta lenta evolucién en favor de los intereses del deudor
no import6 en forma alguna la desatencién del derecho siempre
respetable del acreedor. La actio paulina, subsistente hasta
nuestros dias, hizo posible anular toda adquisicién a titulo one-

(1) Jors Paul, Wolfgang Kunkel, Derecho Privado Romano, Barcelona, 1937, Talleres
Graficos Ibero-Americanos, S. A, pag. 535.
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roso o gratuito que se efectuaba en perjuicio del acreedor. La
restitutio in integrum y el interdictum fraudatorium constitu-
yeron demostracion palmaria de la sicmprc pr(;tcgida situacion
del acreedor, a las que hay que agregar la pignoris capio, facul-
tad que se reconoci6é al acreedor de apoderarse por si de deter-
minados objetos del deudor para conservarlos en prenda hasta
la completa satisfaccion de su crédito.

“En el Derecho Romano clasico —apunta ProviNciaLi—
(2) se encuentra la primera traza de una institucion de dere-
cho concursal, que tuvo después el mas amplio desarrollo en
nuestra legislacion medioeval,. nos rcfer:mqs al pactum ut minus
solveatur que es, en substancia, una especie de convenio de ma-
yoria que se celebraba entre el heredero y los acreedores de la
herencia abierta, y tenia por objeto la reduccion de las deudas
dentro de los limites del activo hereditario, a la que el heredero
condicionaba la adicién de la herencia; el cual por otra parte,
tenfa cierto interés, cuando menos para evitar al de cujus la in-
famia derivada de la bonorum venditio.

Este pacto no sélo obligaba a los acreedores que lo admi-
tian, como sucedi6 en un principio, sino que se extendio a los au-
sentes y a los presentes renuentes al convenio. La institucién
cayé en desuso en la época justinianea a consecuencia del llama-
do beneficio de inventario, y no constituye estrictamente un an-
tecedente del derecho de quiebra, sino en todo caso de una de
sus instituciones: el convenio. Y es que en el Derecl]o Romano
no hubo propiamente un concepto de lo que hoy dia entende-
mos por insolvencia, ni existio tampoco el concurso de acreedo-
res, ni ninguna de las instituciones que regulan el derecho de
qmelg;{ste una vieja querella doctrinaria sobre el origen de las
instituciones que regulan el derecho de quiebra en las legislacio-
nes contemporaneas. Se ha sosjcemdo por los juristas italianos,
que es en los estatutos de las ciudades italianas, concretamente
en el de Génova de 1498, reformado en 1588 y en los de Milan,
Florencia y Venecia, donde s€ formularon los principios que sir-
vieron de base a los ordenamientos de dere(;hoo cpncursal que se
propagaron por toda EurOPHa que estos principios permanecie-
ron inalterables y mas aun, queé han sido incorporados definiti-

o de Quiebra, Barcelona, 1958, Editorial A,

(2) Provinciali Renzo, Tratado de Derech
H. R., pig. 94, parig. 5°.
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vamente a la dog,m(mm de la quiebra Entre ellos las figuras del
“embargo judicial”, el “requerimiento de oficio a los acreedores
para que presenten sus créditos”, “el reconocimiento judicial” de
los mismos, el “concordato de mayoria”, “las nulidades del pe-
riodo sospechoso”™ que constituyen, en concepto de los juristas
italianos, las contribuciones mas interesantes de los estatutos de
las ciudades italianas al derecho concursal o de quiebra. De otro
lado, se advierte que esos mismos principios estaban ya incor-
porados en las Siete Partidas de ALFoNso EL SABIO, con anterio-
ridad a los estatutos de las ciudades italianas. Los principios del
desapoderamiento, la enajenacion y pago ante el Juez, el concur-
so de acreedores, la prelacion de creéditos, el convenio preventi-
vo extrajudicial, la espera y quita, no fueron ajenos a ese texto
legal. Por eso ha dicho con razén HerRNANDEZ Boronpa en sus
notas al capitulo primero de la obra de NavarriNt (3) que *
creemos que exista en ningan pais con anterioridad al mencio-
nado Cddigo, de las Siete Partidas, una regulacion tan perfecta,
aunque no aparezca aln la denominacién de quiebra”. Disposi-

ciones analogas contiene la Novisima Recopilacién en el Libro
X1, Titulo XXXII, Ley II.

Fue durante el reinado de Jaime II, en el afo 1299, que las
Cortes de Barcelona dictaron la primera ley que trataba en for-
ma expresa de la disciplina de la quiebra, estableciéndose dras—
ticas sanciones para el cambiador que quebrara, como la prision
mientras no pagara integramente todas sus deudas, siendo con-
siderado infame y con impedimento perpetuo para volver a te-
ner tabla de cambio ni empleo alguno. Posteriormente en las
Cortes de Gerona, reunidas en el afo 1321, se ampliaron estas
disposiciones, hasta que las Cortes de Barcelona nuevamente
reunidas en 1493, confirmando todas estas regulaciones, las per-

feccionaron, dictando prevenciones para los mercaderes fugitivos
0 ausentes.

Carros I y Feripe II preocupados constantemente por el
mejoramlento de la legislacién sobre la materia, dieron algunas
pragmaticas, impidiendo al alzado gozar del pr1v1le010 de hidal-
guia, disponiendo la forma de procederse contra los comercian-
tes en falencia, asi como en los casos de solicitarse remision o
espera de las deudas. Eran los afios de 1528 a 1570.

(3) Navarrini Humberto, La Quiebra, Madrid, 1953, Editorial Reus, pAg. 25.
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En materia de quiebras a fines del siglo XVI vy comienzos

del XVII encontramos la creacion mas lograda en la famosisima
Curia Philippica de Juan HEevia Boranos, nativo de Oviedo y
aposentado en Lima, donde publicé en el ano 1613 la primera
edicién. Hevia BoranNos dedica los capitulos XI, XII y XIII
de su obra, a los fallidos, a la prelacion de créditos y a la revoca-
toria. Respecto de los fallidos establece que sélo pueden serlo los
comerciantes. Distingue las clases de quiebra, trata de la nuli-
dad de los convenios hechos por el quebrado después de la decla-
racién de falencia, preconiza el principio de la publicacién de la
quiebra, se ocupa del desapoderamiento, de los efectos de la quie-
bra sobre las obligaciones pendientes, y de la quiebra en el con-
trato de compaiiia, y finalmente de los presupuestos de la revo-
catoria.
No puede hacerse una historia de la evoluciéon del derecho
de quiebra, por mas sucinta que ella sea, sin mencionar la obra
de ese gran jurista espaiiol que se llamé FrANCISCO SALGADO DE
Somoza, autor entre otros interesantisimos trabajos, de su fa-
mosa Labyrinthus creditorum concurrentivm ad litcum per de-
bitorem communen inter illos causatam, publicada en el aho
1651. Esta obra monumental en su época, pretendié difundir y
lo consiguid, el sistema espainiol del derecho concursal, concreta-
do en la decisiva intervencién del Estado en el proceso de la
quiebra, sistema que se aparté totalmente del propugnado por
los juristas italianos, para quienes todo el proceso de la quiebra
debia estar fiscalizado y dirigido por los propios acreedores, de-
biendo intervenir el Estado en forma secundaria. Se debe tam-
bién a SaLcapo pE Somoza la defensa del convenio preventivo
seglin el cual el deudor entregaba su patrimonio a la autoridad ju-
dicial con una relacién de su pasivo, para su liquidacién y pa-
go a los acreedores, lo que hacia innecesario la prisién del deu-
dor que ordenaba la pragmatica de 18 de julio de 1590 que apa-
rece en la ley N° 7, titulo 19 del libro V de la Nueva Recopila-
cién. La publicacién de Sarcapo pE Somoza fué materia de su-
cesivas ediciones que permitieron difundir por toda Europa el
sistema espaiiol, que pronto se convirti6 en sélida dogmatica.

El Libro de Sarcapo pe Somoza comprende cuatro partes
perfectamente diferenciadas. En la primera se ocupa de la decla-
racion del convenio privado, en la segunda del concurso como jui-
cio y de la situaciéon de determinados acreedores, en la tercera
del Sindico y de la enajenacién de los bienes, y en la dltima, de

|
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distintas materias sobre cesion de bienes, créditos del Estado, hi-
potecarios y otros.

Es también inevitable en esta breve sintesis, referirse a las
Ordenanzas de Bilbao, aprobadas y publicadas por FerLipe V
(1737), confirmadas por Fernanpo VII (1884), no sélo porque
desarrollan extensamente el tema de la quiebra, sino por haber
sido la fuente inmediata de posteriores codificaciones. En treinti-
seis logrados articulos distribuidos en los titulos 2, 3 y 4 del Ca-
pitulo XVII se ocupan de la materia bajo el sugestivo rubro “De
los atrasados, fallidos, quebrados o alzados, sus clases y modo
de proceder en sus quiebras”.

En estas ordenanzas se define el estado de quiebra como la
situacién subsiguiente a la negativa o imposibilidad de los co-
merciantes de pagar sus deudas, haciendo una curiosa distincion
entre ellos: a) atrasados, o sea los comerciantes que siendo sol-
ventes, en un momento dado no pueden pagar sus deudas, no
obstante que sus patrimonios son de por si suficientes para cu-
brirlas integramente; b) los inculpables que por caso fortuito
no pueden continuar en sus negocios y c¢) los fraudulentos a los
que “se les ha de tener y estimar como infames, ladrones puabli-
cos y robadores de hacienda ajena”.

Las Ordenanzas de Bilbao contienen disposiciones concer-
nientes a la declaracion de quiebra y las normas que han de ob-
servarse para el desapoderamiento e inventario de la masa de
la quiebra, senalandose las atribuciones de los funcionarios que
intervienen en el gobierno de la institucion. Contienen igual-
mente, disposiciones sobre la responsabilidad penal, la accién re-
vocatoria, reconocimiento y graduacion de créditos, la califica-
cién de la quiebra, la cesiéon de bienes y la rehabilitacion. Es
también en las Ordenanzas de Bilbao donde se hace la distin-
cién entre la quiebra de los comerciantes y el concurso.

El primer texto legal del siglo pasado que contenia dispo-
siciones relativas a las quiebras, fué el Codigo de Comercio
Francés de 1807 que pretendié poner atajo a las numerosas ban-
carrotas que ocurrieron a fines del siglo XVIII y principios del
XIX. Fué elaborado a base de un anteproyecto presentado por
la comisién constituida con arreglo al Decreto de 3 de abril de
1801, la que no obstante haber cumplido su cometido fué dejada
de lado hasta que en el afno 1806, NaPoLEON alarmado por las
numerosas quiebras que se sucedian, reactualiz6 el referido an-
teproyecto que se convirtié en la Ley de 15 de setiembre de

P
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, 1807, disponiéndose -que rigiera desde el 17 de enero de 1808. Es-
2 te Cédigo constaba de 4 libros que trataban del comercio en
general, de las leyes particulares del comercio maritimo, de la
3 quiebra y de los juicios y procedimientos a seguir en el comercio.
L Este ordenamiento legal tuvo acogida en Europa donde lo im-
pusieron las huestes triunfantes de NaApoLEON, a tal punto que

i , ’ F g

' /- atn después de haber cesado la hegemonia politica y militar
francesa, sus disposiciones siguieron influenciando las legislacio-
| nes de la época.

g

£y Desde el punto de vista de la legislaciéon de la quiebra, nos
| interesa obviamente, referirnos al Codigo de Comercio Espaiiol
' de 1829. El derecho peninsular sobre quiebras, antes de la pro-
. mulgacién de este Codigo, era el contenido en las ya comenta-
das Ordenanzas de Bilbao y en la Novisima Recopilacién. Es re-
cién en el aino 1810 que las Cortes de Cidiz resolvieron reunir
en un solo texto legal las dispersas disposiciones legales que re-
gulaban el comercio, nombrando al efecto una comisién para que
formulara a la brevedad un anteproyecto que no llegd a prospe-
rar. Correspondié a FeErnanpo VII, varios afios después, nom-
brar una segunda comisién con el mismo propésito, la que di6

H feliz término a sus trabajos y elevé el proyecto formulado, que
g - fué sorpresivamente relegado, para sancionarse el proyecto que

Xy individualmente tenia presentado a consideracién de su Majes-
tad, don Pepro Sainz pE ANDINoO. La Real Cédula de 30 de ma-
yo de 1829 lo convirtié en el Cédigo de Comercio Espanol que

‘ empezé a regir el 1° de enero de 1830,

Este Cédigo cuyas fuentes inmediatas fueron sin duda algu-
| na las viejas ordenanzas y leyes espanolas, esta dividido en cin-
A co libros, el cuarto de los cuales se dedicé exclusivamente a las

quiebras, prescribiendo sobre el estado de quiebra y sus diferen-
tes especies, distinguiendo las siguientes: la suspensién de pagos,
la insolvencia fortuita, la insolvencia culpable, la insolvencia
fraudulenta, y el denominado alzamiento; la declaracién de
quiebra, las disposiciones inherentes a esa declaracién; los efec-
tos v retroacciéon de la quiebra; el nombramiento de Sindicos y
sus atribuciones; la administracién de la quiebra; el examen y
reconocimiento de los créditos; la graduacién y pago de los acree-
dores; la calificacién de la quiebra; el convenio entre los acree-
dores y el quebrado; la rehabilitacién y la cesién de bienes.

En el Perti, después de la independencia politica de la me-

$ trépoli sigueron en vigencia las antiguas ordenanzas espaiiolas
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de Bilbao, que no sélo resultaban inconvenientes por lo afejo
de sus disposiciones, sino francamente incompatibles con nues-
tro régimen republicano. Por eso el Gobierno del General Josk
Rurino EcueniQuE se hizo eco del justo clamor por un ordena-
miento legal que se ajustara a las necesidades y exigencias del
nuevo estado de cosas y al natural desarrollo de las institucio-
nes, y por Ley de 10 de enero de 1853, se ordené que se consi-
derara el Cddigo de Comercio Espanol de 1829, con las modifi-
caciones que el Consejo de Estado creyera indispensable intro-
ducir. El Consejo de Estado hizo una revision minuciosa del Cé-
digo Espaiiol y con algunas modificaciones, formulé el proyecto
correspondicnte que se convirtid en la Ley de 30 de abril de
1853, para empezar a regir el 15 de junio del mismo afno, quedan-
do asi las Ordenanzas de Bilbao parcialmente derogadas, por ha-
berse hecho la salvedad de que siguieran aplicandose para todo
lo que no se opusiera al nuevo ordenamiento legal.

Nuestro primer Cddigo de Comercio siguiendo al espaiol,
conferia enorme importancia a las solemnidades y a las formas
para adquirir la calidad de comerciante, como que sostenia que
el derecho mercantil era un derecho excepcional y especial, que
debia funcionar Gnica y exclusivamente para comerciantes. Co-
mo era un Cddigo de los comerciantes se hacia necesario que
quienes ostentaban esa calidad pudieran ser perfectamente iden-
tificados, lo que justifico la exigencia de su inscripcién en una
matricula especial. Esta orientacién explica la razén por la cual
las disposiciones sobre el derecho de quiebra se refieran exclusi-
vamente a los comerciantes, quedando el concurso o la quiebra
de los no comerciantes, libradas a las contingencias de la legisla-
cién comun.

Como el Cédigo de Comercio de 1853 no fué en realidad si-
no el Codigo Espanol de 1829 nacionalizado peruano, reprodu-
cimos aqui cuanto hemos expresado de dicho texto legal, por la
coincidencia de sus disposicianes sobre la institucion de la
quiebra.

Para los no comerciantes siguieron rigiendo, sin alteracién,
las disposiciones contenidas en los tres primeros titulos de la
Seccién Cuarta del Libro Segundo del Cédigo de Enjuiciamien-
tos en Materia Civil, vigente desde el 28 de Julio de 1852, que
se referian al concurso voluntario de acreedores o cesién de bie-
nes, a las esperas y quitas y al concurso necesario. El primero
tenia lugar cuando el deudor hacia cesion de sus bienes para que




226 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

sus acreedores fueran pagados, cuando pedia esperas o quitas pa-
ra el pago de sus deudas y para cuando cjecutado el deudor por
uno de sus acreedores, comparecian otros y se oponian solicitan-
do el concurso o cuando ejecutado el mismo deudor por varios
acreedores, cualquiera de ellos pedia la convocatoria, denomi-
nandose concurso voluntario al que se producia en cualquiera
de los dos primeros casos y necesario en el Gltimo. El Codigo se-
nalaba ademais, la forma de procederse al nombramiento de los
Sindicos entre los acreedores y sus obligaciones, indicaba las
identidades y las formas de sustanciar las oposiciones. También
legislé sobre el convenio, los acreedores privilegiados, la posibi-
lidad de someter al fallido a la jurisdiccién criminal, la nulidad
de las enajenaciones y gravamenes impuestos sobre los bienes del
deudor dentro de los seis meses anteriores a la quiebra.

El Cédigo de Comercio de 1853 no obstante el adelanto que
signific6 para su tiempo, fué materia de diversas ampliaciones
con el objeto de llenar los vacios que habian surgido con el na-
cimiento de nuevas instituciones no reguladas ni previstas. La
legislacién sobre cheques, agentes de cambio, bolsas y valores,
fué acrecentando el contenido del derecho mercantil, haciendo
reflexionar seriamente sobre la urgente necesidad de ir a una
nueva reforma que recogiera en un solo texto la legislacién vi-
gente y adecuara la existente a la realidad del pafs.

Por Decreto Supremo, de 28 de febrero de 1898, se nom-
bré una comision formada por los doctores FeLipeE pE Osma Y
Parpo v Luis FELiPE VILLARAN a la que se incorpord el presti-
gioso comerciante cubano don Jost PAvAN, en representacion
de la Camara de Comercio de Lima a fin de que “adaptaran a
nuestras costumbres mercantiles, forma de gobierno y organi-
zacién de los Juzgados y Tribunales, el Cédigo de Comercio que
regia en la peninsula Ibérica desde el 1° de enero de 1886, segiin
el texto de la ley y el Real Decreto de 22 de agosto de 1885”. Es-
te nuevo intento legislativo, por indicacién del propio gobierno
no importaba estric'gamente una r_eforma, sino un nuevo tras-
plante del ordenamiento mercantil espafiol. Dirfase que para
las autoridades de entonces, frente al desarrollo del comercio no
habfa otra forma de regularlo que acudiendo por segunda vez
a la adaptacién de la ley foranea. La Comisién nombrada
tenia sefalado el camino de antemano, pero comprendiendo sus
miembros que esta limitaciéon legal era inadmisible, rebasaron
el encargo y no sélo se concretaron a realizar una mera labor de
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adaptacion, sino que incorporaron, al anteproyecto, las normas
sobre rematadores y martilleros, el contrato de cuenta corrien-
te del Coédigo Argentino y, toda la disciplina de la letra de cam-
bio, desarrollada en el Cdédigo Italiano, cuya fuente era, a su
vez, el derecho germano.

El segundo Cédigo de Comercio del Perd, vigente en gran
parte hasta la fecha .fué aprobado en la legislatura de 1901 y
promulgado oficialmente el 15 de febrero del afio siguiente, em-
pezando a regir el 19 de julio de 1902. Se ocupaba de la suspen-
sion de pagos y de las quiebras en la Seccion Primera del Libro
Cuarto. La suspension de pagos signific6 una novedad en nues-
tra legislacion de quiebras. va que era ignorada por el Cadigo
anterior. En virtud de ella, el comerciante que poseyendo bienes
suficientes para cubrir todas sus deudas, prevea la imposibili-
dad de efectuarlas en las fechas de sus respectivos vencimien-
tos, podria constituirse en estado de suspension de pagos que
declararia el Juez en vista de su manifestacion y hasta que sus
acreedores acepten o rechacen el convenio que debia propo-
nerles.

El legislador distinguié la situacién diferente entre el co-
merciante que cumple puntualmente sus obligaciones y el que
por diferentes razones se encuentra en la imposibilidad de sa-
tisfacer sus deudas y sobresee en el pago corriente de sus obli-
gaciones y es declarado en quiebra. La situacién del que ha sus-
pendido sus pagos es una situacion intermedia en la que tam-
bién podia colocarse el comerciante que encontrandose en la
misma posibilidad de cubrir su pasivo dentro de las 48 horas si-
guientes al vencimiento de una obligacién, formulaba la corres-
pondiente peticion.

En relacion al estado de quiebra se disponia que se consi-
deraba en tal estado al comerciante que sobreseia en el pago
corriente de sus obligaciones, sin indicar la naturaleza de esas
obligaciones, como lo hacia el Cédigo de 1853, que precisando el
concepto se referfa concretamente a las asumidas en el comer-
cio, agregando que la declaracién de quiebra, podia solicitarla
el mismo quebrado o cualquiera de sus acreedores legitimos,
apoyado en titulo por el cual se hubiera despachado mandamien-
to de ejecuciéon o que del embargo no hubieren bienes libres bas-
tantes para el pago, o cuando el acreedor, sin necesidad de ha-
ber conseguido mandamiento de embargo, justificara sus titulos
de crédito y el comerciante hubiere subreseido en sus pagos co-
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rrientes, 0 no hubiere presentado su proposicion de convenio en
el caso de suspension de pagos dentro del término de ley, con lo
cual se evitaban las dilaciones que originaban las normas del
Cédigo de 1853, que exigian categdricamente la prueba del ca-
racter ejecutivo con que se debia aparejar la solicitud.

Para la hipétesis de fuga u ocultacién del comerciante,
acompanada del cerramiento de sus escritorios, almacenes o de-
pendencias, sin haber dejado persona que en su representacion
los dirija y cumpla sus obligaciones, se dispuso que era suficiente
para la declaracién de quiebra, que el acreedor justificara su ti-
tulo y probara aquellos hechos por informacién ante el Juez.

Las trasmisiones de bienes inmuebles hechas a titulo gra-
tuito, las constituciones dotales en favor de las hijas del quebra-
do, las concesiones o traspasos de bienes inmuebles hechas en pa-
go de deudas no vencidas al tiempo de declararse la quiebra, las
hipotecas convencionales sobre obligaciones de fecha anterior
que no tuvieran esa calidad o por préstamo de dinero o merca-
derias cuya entrega no se hubiera efectuado de presente por el
Notario y los testigos instrumentales, las donaciones intervivos
que no hubieran tenido car;i.ctcr remunerado, otorgadas después
del balance anterior a la quiebra, si de éste resultaba un pasivo
superior al activo del quebrado, se reputaban fraudulentos y eran
ineficaces respecto de los acreedores del quebrado si cualquie-
ra de estos contratos se hubiera celebrado en los sesenta dias an-
teriores a su quiebra, extendiéndose asi retroactivamente la in-
habilitacién para la administraciéon y disposicién de los bienes
del deudor que llevaba consigo toda declaracién de quiebra.

Esta presuncién, o reputacién de fraude, desaparecia tra-
tandose de enajenaciones a titulo oneroso hechas seis meses an-
tes de la quiebra, de constituciones dotales o de reconocimiento
de capitales hechos por un cényuge comerciante a favor del otro
cényuge; siempre que no fueran inmuebles de abolengo de és-
te o adquiridos o poseidos de antemano por el cényuge a cuyo
favor se hubiere hecho el reconocimiento de dote o capital; de
constituciones dotales hechas en los seis meses anteriores a la
quiebra, de bienes de la sociedad conyugal en favor de las hijas
o cualquiera otra trasmisién de los mismos bienes a titulo gra-
tuito y, en otros casos mas, siendo necesario para su anulacién
que el acreedor probara que el quebrado procedié con dnimo de
defraudarlo en su derecho.




DERECHO DE QUIEBRA 229

En cuanto a las clases de quiebra distinguid la insolvencia
fortuita, la culpable v la fraudulenta, senalando taxativamente
los casos que determinaban las respectivas calificaciones y las
personas que consideraba complices de las quiebras fraudulen-
tas, reconociendo a continuacion los derechos de los acreedores
en caso de quiebra y de su respectiva graduacién, considerando
como identidad todos los bienes que no se hubiesen transferido
al quebrado por un titulo legal e irrevocable, denominandolos
“bien de dominio ajeno”, considerando ademas como tales a los
bienes que por su naturaleza constituyen identidad, a los bienes
dotales y parafernales de la mujer, siempre que estuvieran ins-
critas las escrituras respectivas en el Registro Mercantil.

La rehabilitacion no era posible tratandose del quebrado
fraudulento, siendo permitida, Ginicamente, respecto de los in-
solventes fortuitos o culpables, siempre que justificaran el cum-
plimiento integro del convenio aprobado, que hubiesen hecho
con sus acreedores, y si no hubiese existido convenio, estaban
obligados a probar previamente que con la masa de la quiebra o
mediante entregas posteriores, quedaron satisfechas todas las
obligaciones reconocidas en el procedimiento de la quiebra. Con
la rehabilitacion cesaban todas las interdicciones inherentes al
estado de quiebra.

Por Gltimo, consignaba el Codigo algunas disposiciones re-
lativas a la quiebra de las sociedades mercantiles en general y
a la suspension de pagos y a la quiebra de las companias y em-
presas de ferrocarriles y demas obras publicas.

Completando el Cédigo de Comercio de 1902, se promulgd
simultaneamente la Ley Procesal de Quiebras. “Muy graves y
serios inconvenientes surgirian en la préctica, faltando aquella
ley. El nuevo Cédigo de Comercio no se diferencia del que rige
en Espana desde el aio 1886. Este Cédigo no se ocupa de proce-
dimiento judicial en materia de quiebras y suspension de pagos.
En ese pais, tratandose de este ramo importantisimo de la le-
gislacién, se ha creido Gtil y acertado separar la parte sustanti-
va de la parte adjetiva. Y es por este motivo que la ley espano-

la de procedimientos, senala los tramites del juicio de quiebra.
" En el Peri no se ha seguido el mismo sistema. Aqui el Cddigo
de Enjuiciamientos trata sobre el juicio de concurso y no sobre
el juicio de quiebras. Por eso, si se promulga el Codigo de Co-
mercio y no se expide la ley a que aludimos, no habra otro re-
medio que convertir las quiebras en concursos, aplicando el prin-
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cipio de la analogia. Aterra pensar en ese resultado”, expresaban

los sefiores PEpro Carros OLaecHEA, MaNuvEeL F. Berripo, EvLi-

seo Araujo, GERMAN TorrEs CALDERON, v A. M. CAcERres, el

7 de octubre de 1901, al suscribir el dictamen que solicité la Ca-

mara de Diputados, sobre el proyecto de Caodigo de Comercio.

4 Este criterio prosperd, y el proyecto en referencia, constante de
116 articulos fué una realidad.

La Ley Procesal de Quiebras, confirmando lo establecido en
< el Cédigo de Comercio, dispuso que sélo los comerciantes podian
ser declarados en quiebra; reconocié el principio de la acumu- |
lacién y la competencia del Juez en lo Civil para declarar la |
quicbra y el hecho de que clla debe fundarse en obligaciones
mercantiles de deuda liquida, cierta y exigible, cuyo pago no se
hubiera efectuado. Consigné la obligacién del comerciante que
cesa en sus pagos, de revelar este hecho por escrito y dentro de
tercero dia; el contenido del auto de quiebra y el principio de la
publicidad. En relacién con los Sindicos, establecié la forma de
sus designaciones, disponiendo que cllas recayeran sélo en per-
sonas de notoria solvencia y honradez, fijando sus obligaciones,
duracién, los impedimentos, las causas de renuncia y las san-
ciones.

La Ley Procesal de Quiebras también sefialé las formalida-
des relativas a la ocupacién de los bienes y documentos del fa-
llido y a la venta de los bienes sujetos a corrupcién o deterioro,
asi como lo relativo a la presentacion de los créditos y de su ve-
rificacién y preferencia, para luego referirse a la solucién de
quiebra por adjudicacién de los bienes de la masa a los acree-
dores, indicando el procedimiento y las consecuencias juridicas
de esta figura en relacién con el deudor y los acreedores privile-

giados.

Los Gltimos titulos de la ley contenian disposiciones sobre
la clausura de los procedimientos de quiebra, el procedimiento
a seguirse en caso de sugpensuin de_ pagos y sobre la competencia
. de los jueces del .domicﬂl’o comercial del fallido para conocer de
. los juicios de quiebra, aun cuando el quebrado hubiera practi-
’ cado accidentalmente actos c_lc comercio en otra nacién, agre-
gandose que si el fallido hubiera tenido dos o mas casas comer-
ciales, agencias o sucursales en dlsti_ntos Estados, serian compe-
tentes para conocer del juicio de quiebra cada uno de ellos, esta-
bleciéndose los derechos que correspondian a los acreedores lo-
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cales, en caso de¢ quiebra declarada en pais extranjero, contra
una persona que tuviera bienes en la Republica.

Este ordenamiento legal subsistié6 hasta el 28 de julio de
1912 en que empezd a regir el Cédigo de Procedimientos Civi-
les preparado por la Comision presidida por el doctor Luis Fe-
LIPE VILLARAN y completada por los doctores Francisco J. E-
GUIGUREN, AnseELmo V. Barrero, Vicror M.Maurtua, Josk
MATias MaxzaniLrLa, Pepro Carros OraecHea, MAnueL Vi-
CENTE VILLARAN y ALFREDO SoLF Y MuRro, que se ocupd exten-
samente del concurso de acreedores, la suspensién de pagos y la
quiebra de los comerciantes, en los titulos 1X, X y XI de la Sec-
cion Segunda.

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, introdujo al-
gunas innovaciones sobre la materia, pero, en términos genera-
les, se repiticron las disposiciones contenidas en el Cédigo de Co-
mercio v en la Ley Procesal de Quiebras. Entre las innovacio-
nes mas importantes podemos destacar las siguientes: autorizo
expresamente a los acreedores hipotecarios, prendarios y anti-
créticos a seguir percibiendo intereses no obstante la declara-
cion de concurso; se marco el plazo, no menor de diez dias ni
mayor de sesenta, para que los acreedores presentaran los titu-
los justificativos de sus créditos. Las demas disposiciones son si-
milares a las contempladas en el Cddigo de Comercio y en Ia
Ley Procesal de Quiebras.

Tratindose de los incidentes derivados de la oposicién, al
reconocimiento de créditos, se permitié la apelacién en ambos
efectos y el recurso de nulidad contra lo resuelto por la Corte
Superior. IEn el Capitulo VII, al referirse al pago de los crédi-
tos y terminacién del concurso, repitiendo en lineas generales
las disposiciones de la legislacién anterior, dispuso que, en cual-
quier tiempo, si los procedimientos del concurso se encontraban
paralizados, por insuficiencia del activo, para atender a los gas-
tos, podria el Juez, atin de oficio y con audiencia del Sindico, de-
clarar la clausura del concurso.

Merece igualmente destacarse la nota humanitaria de la
ley consistente en la posibilidad de que al concursado podia en-
tregarsele si lo solicitaba y por una sola vez, una asignacién de
alimentos, teniéndose presente sus circunstancias, pero condi-
cionando la entrega a la existencia de dinero suficiente, plausi-
ble medida que fué completada, al anadirse a continuacién, que
se podria entregar al fallido una pensién mensual para el mismo
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fin, siempre que no excediera de doce meses. Ademas, en caso
de fallecimiento del deudor, de su esposa o de alguno de sus hi-
jos, procedia la entrega de dos mesadas para atender a los gastos
de enfermedad, luto y entierro.

El Capitulo XI, de la Seccién Segunda, se ocupaba de Ila
suspension de pagos de los comerciantes, ordenando que desde
que se presente la demanda de suspension, el deudor estaba im-
pedido de enajenar sus bienes y de realizar operaciones que pu-
dieran disminuir su activo o alterar la situaciéon de sus acreedo-
res, sin la intervencion del Sindico, a quien s6lo se otorgaban
funciones de mero interventor, correspondiendo al Juez decre- :
tar la suspensién provisional, que se haria definitiva, después (

|
|

de aprobada por los acreedores. Como la suspensién de pagos no
determinaba la liquidacion del comerciante, se dispuso que los
créditos comprendidos en la suspension sélo podrian ser paga-
dos a prorrata con prescindencia de su naturaleza, sin que fuera |
posible celebrar pacto en contrario, no reconociéndose otras |
preferencias que las provenientes de créditos hipotecarios, depd-
sitos o derechos reales; de arrendamiento de bienes raices, de ali-
mentos, de salarios de criados, jornaleros o dependientes de co-
mercio o de suministros, hechos al deudor para la subsistencia
de su familia, durante tres meses anteriores a la suspension pro-
visional de pagos.

Con relacién a la quiebra, en el titulo XII se establecieron |
los mismos procedimientos que regulaban el concurso, con al-
gunas modificaciones explicables. Tratandose de la declaracién
de quiebra por la clausura de escritorios, almacenes o dependen- |
cias del comerciante, se prescribié que tal clausura deberia ser |

por més de ocho dfas utiles, a fin de evitar “que la ligereza o ma- |
levolencia puedan atribuir a malos manejos del comerciante, |
i ¢ una ausencia transitoria de éste”, como se expresé en la Expo- |
sicion de Motivos. Asi mismo, se modificé sustancialmen'te el j
‘ ordenamiento anterior al estatuirse, que, calificada la quiebra |
de fortuita, quedaba expedito el fallido para dedicarse g! comer-
cio, suprimiéndose el requisito de la previa rehabilitacion. |

Todas estas regulaciones subsistieron hasta el 2.de agos- |
: to de 1932 en que se promulgé la Ley Procesal de queb’ras N
| 7566, cuyo analisis, critica y reformas mas urgentes, seran ma-
.- teria de capitulo especial.

Finalrrll)ente, es [;))reciso mencionar el Decreto-Ley N° 7159 de
23 de mayo de 1931, que contiene la llamada Ley de Bancos, cu-
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yo capitulo VIII, ampliado por la Ley N® 11761, de 12 de febre-
ro de 1952, se refiere a la liquidacion y quiebra de las empresas
bancarias, estableciendo un procedimiento especial en el que,
“la intervencion de los tribunales se limitara a las funciones que
les designa esta ley”, porque la liquidacién y resolucién de todas
las cuestiones que se susciten en el curso de ésta o de la quiebra,
corresponde al Superintendente de Bancos, a quien se ha con-
cedido facultades jurisdiccionales. En otro capitulo, del presen-
te trabajo, estudiaremos este procedimiento privativo, que sus-
trae, a las empresas bancarias, de las prescripciones de la ley co-
mun.

CAPITULO SEGUNDO

La Quiebra.— Generalidades.— Su concepto.— Naturaleza juridica del
juicio de quiebra.— Las tesis de Carnelutti, D’Avack. Navarrini, Jacger,
Garrigues, Chiovenda, Bonelli, Brunetti, Satta— EI juicio de quicbra como

proceso especial. Sus caracteristicas: indivisibilidad, unidad, universalidad,
acumulacion, brevedad.

La palabra quiebra (1) encierra diversos significados en
la terminologia juridica, porque evidentemente, representa dis-
tintos conceptos. Se dice que una persona se encuentra en esta-
do de quiebra cuando, mediante una declaracién judicial, se ha
establecido tal situacién. Por quiebra también se entiende el
conjunto de disposiciones que regulan los efectos que se deri-
van para el fallido a consecuencia de su insolvencia juridica-
mente declarada, o de su simple cesacién de pagos, en la masa
de sus bienes y en su persona y asi hablamos del derecho sus-
tantivo o material de quiebras, y correlativamente, al ordena-

(1) La palabra qulebra significa rotura de una cosa por alguna parte, o pérdida o
menoscabo de una cosa, por eso decimos que In qulebra es la pérdida total del crédito
de una persona. En otros regimenes legales la quiebra se denomina bancarrota (Inglate-
rra, Francla y en el derecho continental Europeo). Es sabido que los comerclantes de las
cludades ltallanas, de la época medloeval, acostumbraban a renllzar sus transacclones so-
bre un banco de la plaza publica. Cusndo el comercinnte se encontraba en la imposibi-
lidad de hacer frente a sus obligaciones vencidas, se rompin el banco en sefinl de protes-
ta, denominandose “bancarrotta” el estado de Insolvencla del comerciante. Las expresio-
nes “fallite” y "falllmento” proplas de los derechos francés e itallano, con que designa &
la quiebra, tienen su origen en el verbo latino "falliere", esto es, engafinr, ocultarse, a lo
que hay que agregar que Ia voz francesa “fallir' y la itallana “fallire”, significan tam-
bién, errar, faltar, fallar, apreclindose que actualmente el concepto de guiebra no respon-

de, con exactitud, n la semfintica de las palabras ya tradiclonales en las distintas legis-
laclones.
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miento legal que tiene por objeto poner en marcha al proceso
que es necesario seguir para obtener el propdsito perseguido por
los acreedores del deudor comin, se le denomina derecho proce-
sal de quiebras. Hay entonces, un derecho sustantivo o material
de quiebras y un derecho formal o procesal que, estrechamen-
te unidos, tienden a realizar los fines de la institucion.

Los tratadistas no estdn de acuerdo sobre la naturaleza ju-
ridica del proceso de la quiebra, como no lo estin respecto a
otras instituciones juridicas, y es que por la complejidad de sus
problemas no es tarea facil llegar a conclusiones definitivas y
excluyentes.

Se ha sostenido que el proceso de la quiebra es un proceso
de jurisdiccién voluntaria o no contencioso. Otros, por el con-
trario, admiten la contension del procedimiento pero lo asimi-

i_} lan al juicio ejecutivo individual, contraponiéndose a quienes
e defienden la tesis de que se trata de una ejecucidén colectiva.
4 Paralelamente a estas posiciones contradictorias, se ha preten-

dido que es un juicio en que la voluntad de la ley se manifiesta
| en sus distintas formas: cognicion, conservacién y ejecucion, y |
por ultimo, se ha dicho que €l juicio de quiebra es de naturaleza |
_ sui-géneris y que es “un procedimiento de procedimientos”.

e Para Francesco CArNELUTTI (2) “en el juicio concursal, lo ;
L mismo que en la ejecuciéon ordinaria, la autoridad embarga los
bienes del deudor, los liquida y los distribuye, ello se hace en
e cada caso, por una razén distinta, ain mds, contraria; el pro-
. tagonista del embargo ejecutivo ordinario es el deudor que tie-
,. ne y no quiere dar, mientras que en el embargo cr_)ncursz}l, es el
i 8 deudor que quisiera dar pero que no tiene. La diferencia, mas
o exactamente, la antitesis, se resuclve en los dos conceptos de in-
cumplimiento y de insolvencia, el primero de los cuales, repre-
senta el presupuesto del juicio ordinario de embargo ejecutivo y,
el segundo, el del juicio ordinario concursal. Si, por consiguiente,
en el juicio concursal no se embarga al deudor que no da, sino
al que no tiene, esto es, no al que incumple sino al insolvente,
la verdad es que con el juicio concursal no se compone una litis,
o hablando en otros términos, no se acttia una sancion. El fin
del proceso concursal es diverso. Se embarga, se liquida y se dis-
tribuye el patrimonio del deudor, no para vencer una resisten-

(2) Nature del Proceso de falllmento, en Rivista di Diritto Processuale Clvile. Vol.
i XIV. Parte 19, Afio XV, 1037, phg. 213 ¥ sgts.
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cia, sino para asegurar la “par condictio creditorum”. Esto quie-
re decir que el juicio concursal es un proceso de jurisdiccidén vo-
luntaria”.

Coincidiendo con estos puntos de vista, CarLo D’Avack
(3) estima que la quicbra es de naturaleza acusadamente admi-
nistrativa, en la idea que, en el curso de la quiebra, el interés del
Estado domina la ténica del procedimiento y que este interés
determina inevitablemente los diferentes fines del proceso ejecu-
tivo; que en la quicbra no hay accién ni en cuanto al inicio ni
en cuanto al proceso, que por consiguiente no hay partes y que
ademas no existe, propiamente, un titulo ejecutivo o si existe es
deficiente, a lo que hay que agregar que el juicio de quiebra per-
sigue la supresion del mundo econémico de las entidades que se
colocan en la imposibilidad de continuar sus actividades, por-
que tal continuidad causaria grave perjuicio a la colectividad,
lo que justifica el interés del Estado, ya que éste, en el proce-
dimiento concursal, elimina coactivamente del ejercicio del de-
recho de accion a los acreedores y al deudor, en bien del supre-
mo interés publico y por eso es explicable que el Estado actte,
tanto contra el deudor como contra el acreedor, o los terceros.
El Estado, al efectuar la liquidacién de los bienes que constitu-
yen la masa de la quiebra, no pretende favorecer los intereses
del acreedor, estimado como individualidad, sino como conjun-
to, ni su actividad la desenvuelve en sustitucién de éstos; el in-
terés perseguido es un interés propio, en tal medida diferente y
superior al de los sujetos individuales. Ese interés es el que pro-
voca la declaracion de la quiebra, los juicios revocatorios, admi-
nistra y liquida biencs del fallido y reparte entre los que tienen
derecho a lo asi obtenido, expresando, finalmente que los érga-
nos del Estado al perseguir un interés esencialmente piblico,
inmediato, distinto y contrapuesto al de los particulares, se si-
tuan en la imposibilidad juridica de desarrollar una actividad
propia de la funcién jurisdiccional, operando mas bien sobre el
campo administrativo.

Reaccionando contra esta concepcién se ha dicho que el
proceso de la quiebra es un simple juicio ejecutivo, porque este
proceso no esta encaminado a conseguir la declaracién judicial
de un derecho, sino el cumplimiento de una obligacion ya exis-
tente. No se discute el derecho propiamente dicho, se exige al

(3) La Notura Guirldica del Falllimento. Padova, 1940. Cap. VII, pég. 132 y sgts,
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deudor el cumplimiento de una obligacién, amparandose en un
titulo ejecutivo del que aparezca claramente establecida y al
que las leyes le otorgan mérito bastante para aparejar la ejecu-
cién, tal como sucede en el juicio de quicbra, que es un proce-
so y por lo tanto de jurisdiccion contenciosa v dentro de éste no
puede considerarse como un juicio declarativo sino ejecutivo.

HumeerrtoNavarrini, (4) incidiendo en estos conceptos
expresa que “no debe hacerse una divisién tripartita del proce-
dimiento y decir que se trata de jurisdiccién voluntaria cuando
la provoca el mismo deudor, de procedimicento ejecutivo si fué
provocada por los acreedores, y de una medida de orden pablico,
si la inici6 el Juez de oficio. En realidad se trata de una procedi-
miento de cardcter Gnico, complejo, jurisdiccional, contencioso,
ejecutivo, porque la finalidad fundamental es la ejecucion”.

La misma tesis la sostiene JAEGER (5) cuando dice: “por su
fin unitario, el procedimiento concursal forma una categoria es-
pecial de juicio civil, pero no un procedimiento declarativo si-
no ejecutivo. El Tribunal de la quiebra no esta llamado a resol-
ver en cuanto a tal, cuestiones, y efecttia la declaracién de los
derechos de los acreedores, en la medida en que cllo se realiza
dentro del procedimiento concursal, desplegando una actividad
de documentacién, no de cognicion. Las actuaciones que ante él
realizan los interesados, para el examen de los créditos, su gra-
duacién, convenios, etc., no son actuaciones contenciosas “an-
te el Juez de la causa”, y por lo mismo, tampoco son publicas.
Junto a la ejecucién forzosa de acreedores aislados, sobre cosas
objeto de un embargo individual, donde el rango lo da la prio-
ridad de éste, la quiebra aparece con sustantividad propia, co-
mo un embargo simultidneo de todas las cosas susceptibles de él,
¥ que componen el patrimonio del deudor en beneficio de todos
los acreedores personales. Ha de observarse ademas, que la li-
quidacién y distribucién de la masa de los bienes no constituye
una funcién del Tribunal concursal. La actividad de éste se re-
duce fundamentalmente al nombramiento e inspeccion del ad-
ministrador, el cual a su vez realiza en gran medida activida-
des que conceptualmente pertenecen a la jurisdiccion volun-
taria”,

(4) La Quiebra.— Madrid, 1934; Ed. Reus, pag. 76,
(5) Oltado por Prieto y Castro en Estudlos y Comentarios para la Teorla ¥ Practiea
Procesal Civil. Madrid, 1950. Ed. Bfienz. Vol. 2, pag. 503, parégrafo 4,
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Por otro lado se sostiene que la quiebra no es una ejecucion
singular, porque no tiene titulo ejecutivo y existe la posibilidad
de que pueda ser pedida por el mismo deudor o declararse de
oficio, supuesto que no se conciben en la ejecuciéon individual
y que si bien eso demuestra que el juicio ejecutivo no puede asi-
milarse a los moldes del proceso ejecutivo individual, no quiere
decir que no sea una ejecucion colectiva "y las aparentes ano-
. malias, en realidad caracteres propios de la ejecucion colectiva,
seran facilmente reducidas en los lugares oportunos, a los esque-
mas tipicos del proceso comiin, y tampoco creemos que se pue-
) da dudar del caracter contencioso del proceso de quiebra, es de-
cir, que ella presuponga un contraste acerca del derecho que se
dirime por la via de la accién y sea sin embargo modificada en
su ejercicio a las exigencias de la tutela colectiva” (6).

El Profesor GARRIGUES (7) sostiene, igualmente, que el jui-
cio de quiebra es de naturaleza especial “la nota esencial del de-
recho de quiebras consiste en que regula un procedimiento de
ejecucion colectiva o universal que descansa en el principio de ‘
la comunidad de pérdidas; y de aqui el cardcter predominante °.
procesal de la instituciéon. Se trata de un procedimiento que no ™
pertenece propiamente ni a la jurisdiccién contenciosa ni a la ;
voluntaria, y es, mds bien, de naturaleza especial, porque no 4
hay partes litigantes mas que en los incidentes surgidos al mar- k
gen del procedimiento principal, y porque el Juez desarrolla,
junto a una actividad judicial estricta, una actividad administra-
tiva o de direccidn, que es la predominante, y donde aparece la l‘
colaboracién de los propios acreedores”. 9

Frente a estas posiciones contradictorias han surgido las 3
tesis eclécticas sostenidas por CuiovENDA (8) vy por Bongri; é
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(9) para quienes el juicio de quiebra es complejo y sui-géneris
en el cual los tribunales desarrollan una actividad administratj.
va, jurisdiccional, voluntaria y contenciosa, expresindose la vo- =
luntad de la ley en todas sus distintas formas: conocimiento
conservacién y ejecucién. :

Por Gltimo, BRUNETTI adopta una posicion andloga, expre-
sando que el procedimiento de quiebra tiene muchas caracteris.
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(6) Satta Salvatore, "Instituclones del Derecho de Qulebra”, Bs Alres, 19517 __ Ed
clones Juridicas Europa América, pag. 42, paragrafo 2. g - Edi-
(7) Curso de Derecho Mercantil tomo II.— 1940, pag. 436-, cit. por Priete vy C
(8) Instituclones, Madrid, 1936, Ed. Revista de Derecho Privado, pag 308, 1
(9) Del Falllmento, Milano 1938, T. I, Casa Editrice Dr. F. Vallardi,
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ticas del juicio ejecutivo individual, que se desarrolla en varios
procesos de contenido diferente relacionados estrechamente, pe.
ro encaminados todos a la ejecucion universal. Para este autor,
el proceso de la quiebra es de conocimiento, ejecutivo, de juris-
diccion voluntaria, de actividad administrativa, que son en su
concepto las facetas o matices de un solo procedimiento, aia-
diendo textualmente que “el procedimiento de quiebra no co-
rresponde sustancialmente a ninguno de los tipos tradicionales
del procedimiento civil, es un ordenamiento especial, que no es
otra cosa que la regulacion de los procedimientos propios de la
quiebra, que son de distinta naturaleza segin la actividad a la
que cada uno se refiere” (10), indicando mas adelante que “si
consideramos el procedimiento en relacion a su funcion, con-
viene decir que el de quiebras no es de conocimiento, ni de eje-
cucién, ni de jurisdiccién voluntaria, sino que se compone de
todos estos elementos que en él se funde armdnicamente, aun-
que sean claramente identificables” (11).

Es indudable que el procedimiento de quiebra no es un
proceso administrativo o de jurisdiccién voluntaria, como pre-
tenden CARNELUTTI y ID’Avack, en el proceso de la quiebra co-
mo apunta SATTA (12), “estdn frente a frente, como en cual-
quier ejecucién forzosa, intereses privados de los acreedores y
del deudor y otros intereses que no son asumidos, en su tutela
como intereses gencrales, sino en el sentido y en los limites en
que la tutela jurisdiccional de un interés, precisamente porque
es jurisdxccxoual, esta siempre en funcién de un interés gene-
ral, el interés de la norma cuya realizacién concreta se trata”.

La jurisdiccién contenciosa se diferencia de la jurisdiccion
voluntaria en que mientras la primera se ejerce contra volentes,
empleando la terminologia de CarngLUTTI, O Sea entre personas
que tienen que acudir al juicio contra su voluntad por no en-
contrarse de acuerdo en sus pretensiones, en la segunda la acti-
vidad jurisdiccional se ejerce intervolentes, vale decir, entre per-
sonas que estan de acuerdo sobre la accién que se ejercita y
més atin, mientras la sentencia pronunciada en un proceso con-
tencioso tiene que ajustarse estrictamente a lo alegado (juicios
de puro derecho), o probado por las partes, en la jurisdiccion

—————— T
(10) Brunetti, Antonfo; "Tratado de Quiebras”, México 1945. Ed. Porrua Hnos, S. A,

Gg. 144, parigrafo 1.
X g“” Op. cit. phg. 147, pardgrafo 2,

112) op. cit. p“- 43,
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voluntaria se solicita la intervenciéon del Juez para darle fuerza
y eficacia a un hecho o a una situaciéon determinada.

En virtud de esta distincion, se infiere que en los procesos
contenciosos siempre hay partes y se presenta un contlicto de
intereses, y que en los procedimientos no contenciosos no hay
partes, sino simples solicitantes, porque parte es el que disputa
con Otro en juicio, séa como actor o como demandado, o como
dice Cuiovenna (13) “parte es aquel que pide en nombre pro-
pio (o en cuyo nombre se pide la actuacion de la voluntad de la
ley), vy aquel frente al cual es pedida”. En el juicio de quiebra hay
un conflicto entre los intereses de los acreedores y el deudor
comun y tanto aqu¢llos como éste son partes en el proceso. El
recurso de oposicion a la declaracién de quiebra es una eviden-
cia de la contencién, ya que quien lo ejercita actiia procesalmen-
te como parte, y ain en el caso de que no formulara oposicion
scguiria si¢ndolo, al concedérsele el derecho de defensa y en vir-
tud de ¢l, la facultad de ejercitar todos los recursos compatibles
con su situacion. En cuanto a los acreedores debemos agregar
que continuamente deben intervenir en cuestiones contenciosas
con el propio deudor, con sus coacreedores y atin con los terce-
ros. Las acciones revocatorias. las oposiciones al reconocimiento
de un crédito, o a su preferencia, y la reivindicacién de ciertos
bienes, son féormulas que no pueden subsumirse dentro de los
moldes del procedimiento de jurisdiccién voluntaria.

Igualmente inadmisible es pretender asimilar el proceso de
la quiebra al juicio ejecutivo singular, porque entre ellos existen
marcadas diferencias que cs preciso seiialar, para disipar cual-
quier duda que pudiera surgir. La quiebra en primer lugar su-
pone la imposibilidad del deudor de cumplir con sus obligacio-
nes, por la insolvencia en que se encuentra, o por su cesacién
de pagos, y s6lo después de acreditada esta situacién es que pro-
cede la declaracién judicial que coloca al deudor en estado de
quiebra. En segundo término, la declaracién de quiebra deja sin
efecto todas las medidas cautelares decretadas a solicitud del
acreedor singular y su preferencia, con las excepciones que hace
la ley, asi como la accién misma incoada con independencia de
los demias acreedores, porque el objeto del juicio de quiebra es
distribuir el integro del patrimonio del deudor entre los acree-

(13) Instituciones de Derecho Procesal Civil, Madrld, 1936, Ed.. Revista de Derecho
Privado, pfAg. 264, parigrafo 2.
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dores en proporcién al importe de sus créditos, observiandose de-
terminadas preferencias inherentes a la naturaleza de ciertos
créditos, lo que justifica la existencia del Sindico de la Quie-
bra para lo cual se hace necesario determinar la masa de la
quiebra y, establecer con la mayor precisién, los bienes del deu-
dor que seran materia de la realizacion.

Para nosotros, el juicio de quiebra es un juicio especial que
implica el ejercicio de una definitiva actividad jurisdiccional.

reemos, con PrieTo y CastrO (14), que “la actividad que tanto
to en la quiebra como en el concurso realiza el Juez, es estricta-
mente judicial. Podra predominar, en dicha actividad, el aspecto
fiscalizador o el decisorio, pero siempre estaremos ante el ejerci-
cio de una funcién jurisdiccional”. El juicio de quiebra tiene ca-
racteristicas que le son propias y, por consiguiente, no es posi-
ble asimilarlo a ninguno de los procedimientos tipicos admiti-
dos tradicionalmente por el Derecho Procesal, tales como la ins
divisibilidad, la unidad, la universalidad, la acumulacién y la
brevedad.

La indivisibilidad permite hacer un todo entre el patrimo-
nio del fallido y la integridad de sus deudas, para realizar ese
patrimonio y distribuirlo a prorrata entre los acreedores, elimi-
nandose la separacién entre los varios acreedores y los bienes
singulares sobre los que se pretende la satisfaccion de las deu-
das y se elimina la regla prior in tempore potir in jure, para ob-
tener, en principio, la igualdad de trato entre los distintos acree-
dores, Incor porandose el principio de la par condiclio creditorum,
del que tGnicamente se excluyen determinados acrecdores privi-
legiados.

Consecuencia de la indivisibilidad
dad y universalidad. Si sélo se formg
sola masa pasiva y es necesario realizar
es obvio, que tal finalidad debe conseg
miento en el que son parte todos y ca
del deudor comin, ya que de otro modo se desnaturalizaria la
esencia misma de la quiebra, rompiéndose la indivisibilidad en-
tre los bienes del deudor y todas sus obligaciones.

. La quiebra, como una universalidad, pretende la liquida-
cién de todo el patrimonio del deudor comun, tanto del activo

de la quiebra son su uni-
una masa activa y una
ésta para cubrir aquélla,
uirse en un solo procedi-
da uno de los acreedores

(14) Op. cit. phg. 505, parrafo 2.
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como del pasivo (15) “el obligado tiene que responder con to-
dos sus bienes presentes y futuros, ofrece con éstos una garan-
tia comin a todos los acreedores, que tendran sobre ellos igua-
les derechos, salvo las causas legitimas de prelacion. El concep-
to de universalidad debe referirse por ello, por un lado, a la cosa,
como objeto de la liquidacién, y por otro, a los destinatarios de
ésta Gltima. La cosa abarca todo el patrimonio presente y futu-
ro del deudor comin; es decir, los bienes existentes en el mo-
mento de la declaraciéon de quiebra; y no sélo éstos, sino que
puede comprender también aquellos bienes que hubieran sido
distraidos por el deudor, los que podrin ser reintegrados a la
masa comun por los procedimientos reivindicatorios de la quie-
bra”. La universalidad, explica el Profesor MANUEL SANCHEZ
Pavracios (16) “significa que en el juicio de quiebra se com-
prenden todos los bienes y todas las obligaciones del deudor,
aunque desarrolle sus actividades econdmicas en distintos lu-
gares .

La universalidad de la quiebra conforme a estos presupues-
tos es objetiva en cuanto se refiere a la integridad de los bienes
del deudor y a las acciones que es necesario seguir para estable-
cerlos, y subjetiva en cuanto comprende a todos los acreedores
del fallido.

Esta nota caracteristica del proceso de la quiebra sufre en
la préictica las limitaciones derivadas del principio de la territo-
rialidad, en la hipétesis de que el fallido tenga bienes en el ex-
tranjero y surge entonces el problema de si esos bienes en ra-
z6n de la universalidad de la quiebra, deben ser puestos a dis-
posicion del Juez que la ha declarado o por el contrario, si esos
bienes se sustraen al procedimiento, para satisfacer con ellos los

créditos de los acreedores residentes en el pais en que se en-
cuentran.

Los juristas de la escuela italiana sostienen que el princi-
pio de la universalidad es el que debe prevalecer sobre toda
otra consideracién, porque la quiebra se extiende a todos los bie-
nes del deudor y de consiguiente debe comprender a todos los
acreedores, sin tenerse en cuenta la ubicacién de esos bienes ni
el lugar de residencia de los acreedores, y que el principio de la
igualdad de trato se quebraria con la aplicacién de ias distintas

(15) Brunettl, Antonio; op. cit. pig. 14, parrafo 1.
(16) ‘*‘Ley Procesal de Quiebras”, Lima, 1958. Ed. San Marcos, pig. 4, parrafo 6.
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leyes reguladoras de la institucion, anadiendo que la subsisten-
cia del principio impediria la declaracion de nuevas quiebras con
el consiguiente perjuicio de los acreedores comunes.

NAvarrint consecuente con los principios sustentados por
la escuela italiana y desechando el sistema intermedio de la te-
rritorialidad para los bienes inmuebles y de la individualidad
para los bienes muebles opina que (17) “el principio de la uni-
dad o universalidad, incluso en las relaciones de que se trata,
se impone porque esta fundado sobre el concepto estrictamente
juridico de la unidad del patrimonio, de la unidad de la respon-
sabilidad que a él corresponde, y sobre todo a la necesidad fun-
damental del pi¢ de igualdad de todos los acreedores que han
puesto su fé en el deudor comn. Istos conceptos tienen el fir-
me valor de quitar importancia y trascendencia a los inconve-
nientes antes mencionados”. .

El sistema contrario, o sea el de la territorialidad, conside-
ra que la universalidad de la quiebra, tiene que estar limitada
por las leyes vigentes en el territorio donde se encuentran los
bienes del quebrado y por eso debe haber tantas quiebras como
paises donde se encuentran los bienes, en virtud de la proteccién
legal que gozan todos los habitantes del Estado.

El Cédigo de Comercio italiano, no opstantc la doctrina sus-
tentada por los juristas defensores del principio irrestricto de la
universalidad, admitié la pluralidad de quicbras. En nuestra
ley se dispone, que la quicbra declarada en pais extranjero, no
puede invocarse contra los acreedores que el fallido tenga en la
Repﬁ_blica, para disputarles los derechos que pretendan sobre
los bienes existentes dentro del territorio, ni para anular los ac-
tos que haya celebrado el fallido, agregando que declarada la
quiebra por los jueces de la Reptiblica, no se tomaré en conside-
racion a los acreedores que pertenezcan a la quiebra declarada
en el extranpero, sino para el caso de que, pagados integramen-
te los acreedores de la Republica, resulte sobrante; y. correla-
tivamente, si la quiebra se declara en la Repiblica, de los crédi-
tos que contrat) el quebrado en el extranjero, sblo se tomardn
en cuenta las cantidades que, efectivamente, se hubiesen dedi-
cado a sus negocios en el Pert, excluyendo la parte que se invir-
10 en los negocios del propio quebrado establecidos en otros
paises, pero disponiendo que la parte de la deuda provenientes

—_-_-—-—-——_
(17) La Qulebra, Madrid, 1943, Ed. Reus, P2E. 79, phrrafo 2,
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de negocios distintos a los establecidos en la Republica, serd pa-
gada con el sobrante que resultare después de pagados integra-
mente los créditos propios de la quiebra (art. 26).

La acumulacion es otra de las caracteristicas del juicio de
quiebra, como corolario inevitable de la unidad y universalidad
del mismo. Ante una sola autoridad judicial deben acumularse
todas las acciones de los acreedores contra el deudor comiin, por-
que de otro modo no seria posible conseguir el objetivo final de
la quiebra. Sin la acumulacién de las acciones, los acreedores po-
drian continuar exigiendo directamente el pago de sus créditos,
la quiebra se tornaria un procedimiento andrquico e inneficaz, la
par condictio no tendria cabida, y cada uno de los accionantes
pretenderia el pago preferente de su crédito, es decir, la quiebra
del procese de quiebra y de toda la doctrina que le sirve de fun-
damento.

Ademas, un principio elemental de economia procesal justi-
fica la acumulacion de todas las acciones de los acreedores con-
tra el quebrado, porque tal unidad del proceso disminuye nota-
blemente la actividad procesal y los excesivos gastos derivados
de la profusién de las actuaciones, lamentablemente multiplica-
das, si cada acreedor pudiera accionar por separado. En cuanto
a la actividad jurisdiccional, la bondad de este principio resulta
obvia, desde que el juzgador tendr4 dentro, de un solo proceso,
una completa visidbn y un mejor conocimiento de la quiebra y
estara en condiciones de dictar todas las medidas tendientes a
la proteccion de los intereses de la integridad de los acreedores.
Es la llamada acumulacién subjetiva de varios acreedores con-
tra el deudor comun.

La acumulacién es también de procesos ya iniciados contra
el deudor y comprende, asimismo, a todas las acciones que se
interpongan contra terceros sobre nulidad o, reivindicacién 0,
por cualquier otro motivo, relacionado con la liquidacién de los
bienes del quebrado. No tendria ninguna justificacién la acu-
mulacién de procesos que no tengan este objeto, desde que si
ellos no persiguen el fin comin del procedimiento principal, no
existe ningln inconveniente para que se inicien o prgsigan’an_
te el Juez que conforme a las reglas generales de la ley procesal
le corresponde conocer. )

Por tltimo debemos referirnos a la brevedad come O
de las caracteristicas del juicio de quiebra, porque sin ella, los
bienes que forman la masa activa se consumirian fécilment’e. y

-
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los acreedores se encontrarian, después de un largo procedimien-
to, burlados en sus derechos legitimos, que es precisamente lo
que se quiere evitar, al haberse incorporado, al juicio de quiebra,
disposiciones procesales que consigan este propoésito, suprimien-
do todo tramite que impida o entorpezca la celeridad del proce-
dimiento y seialandose plazos perentorios que aseguren el paso
de una etapa a otra sin mayores dilaciones, autorizandose la tra-
mitacion, en cuerda separada, de las cuestiones que se susciten,
limitandose los recursos de apelacion en ambos efectos y sim-
plificando la institucién de las notificaciones.

Todas estas caracteristicas configuran al juicio de quie-
bra como un proceso distinto, de naturaleza especial, y por con-
siguiente todo intento de asimilarlo a cualquiera de los tipos
tradicionales que consagran las leyes procesales, ha sido, es y
sera inoperante tentativa.

CAPITULO TERCERO

Los presupuestos de la quiebra.— La necesidad de distinguir los dife-
rentes sistemas legislativos sobre la institucion de la quiebra para estable-
cer los presupuestos.— El dendor comerciante.— El denominado “pequeno
comerciante”. El estado de insolvencia: la insolvencia provisional y la insol-
vencia definitiva.— La cesacion de pagos.— Los hechos de quiebra.— El
acreedor unipersonal y la pluralidad de acreedores.

La institucion de la quiebra esta gobernada por diversos
sistemas en las legislaciones de los paises, algunos de los cua-
les admiten la quiebra tnica y exclusivamente para los comer-
ciantes. Es el sistema francés seguido por Italia, Bélgica, Gre-
cia, Polonia, Rumania, Portugal, Egipto, y en general por to-
das las naciones cuya legislacién en este aspecto se ha inspira-
do en las leyes francesas. Otros paises admiten la posibilidad de
declarar en quiebra, tanto al comerciante como al que no lo es,
pero estableciendo sistemas procesales distintos en cada caso.
Fué formulado por la legislacién espafiola y adoptado por mu-
chas naciones, inclusive por el Pert hasta la promulgacion de
la Ley N° 7566, de 2 de agosto de 1932, en que nos afiliamos
al sistema que en seguida se precisa. Por Gltimo, otros regime-
nes juridicos consideran procedente declarar en estado de quie-
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bra al comerciante v al no comerciante, sometiéndolos a un
mismo procedimiento. Es el sistema seguido por Alemania,
Austria, los paises que integran el Commonwealth britanico,
Checoeslovaquia, China, Japén, Suecia, Suiza, Turquia, Yugo-
eslavia, Ilstados Unidos, Chile y Per.

Es interesante tener presente estos distintos ordenamientos
legales al analizar el primer presupuesto de la quiebra, o sea, la
existencia de un comerciante, individual o colectivo, porque en-
tonces llegamos a la conclusién, que si bien constituye un presu-
puesto necesario, en las legislaciones que admiten la quiebra sé-
lo para los comerciantes, no lo es sino relativamente para las
otras legislaciones, ya que segln se ha destacado en ellas es po-
sible declarar en estado de quiebra al deudor no comerciante.
No obstante preciso es convenir en la necesidad de tener un con-
cepto cabal de lo que es un comerciante, a fin de que pueda
determinarse si el procedimiento a seguirse seré el de la quiebra,
relativa a los comerciantes, o el del concurso de acreedores, y
atin en los paises que adoptan el sistema del procedimiento uni-
co tampoco puede soslayarse la importancia de este concepto,
porque siempre tendran que hacerse distinciones entre el que-
brado comerciante y el no comerciante. Bastard recordar que,
mientras la declaracién de quiebra del comerciante procede por
el sobreseimiento en el pago corriente de sus obligaciones, tal
causal no podra servir de base para declarar en quiebra a la
persona natural o juridica no comerciante, sino que habra que
recurrir a otras senaladas en cada texto legal. Ademas el comer-
ciante esta sujeto a la calificacién y tiene otras obligaciones den-
tro del proceso, que no pueden ser exigidas al deudor no comer-
ciante.

Doctrinariamente se considera comerciante a la persona le-
galmente capaz, que ejecuta actos de comercio por cuenta pro-
pia y en forma habitual, y a las sociedades mercantiles estable-
cidas con arreglo a la legislacién de cada pais. Comerciante
puede ser, entonces, tanto una persona natural o individual, co-
mo una persona juridica, nacida precisamente con la finalidad
de ejecutar actos de comercio.

La capacidad legal, como integrante del concepto de co-
merciante, no es Gnicamente la capacidad a que se refieren los
textos civiles, sino también la reconocida en cada legislacién
mercantil. Asi por ejemplo, remitiéndonos concretamente al Cé-
digo Civil del Pert, advertimos que conforme a lo dispuesto en
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el Articulo 8% son personas capaces de ejercer derechos civiles,
las que han cumplido 21 aiios, anadiendo el Articulo 97, que son
absolutamente incapaces, los menores de 16 anos y sélo relati-
vamente incapaces los mayores de 16 anos, lo que en manera al-
guna significa que estos menores no pueden continuar, por me-
dio de sus tutores, el comercio que hubieren ejercido sus padres
o sus causantes, ni atun en ¢l caso de que dichos tutores estuvie-
ran incapacitados, porque, para tal evento, el Articulo 5° del
Cédigo de Comercio los obliga a nombrar uno o mas factores
que reunan las condiciones legales suficientes, previo el consen-
timiento del consejo de familia. Esto quiere decir que, un me-
nor incapaz para cl ejercicio de sus derechos civiles, puede ejer-
cer el comercio a través de persona autorizada, o lo que es lo
mismo, su incapacidad civil no le impide tener capacidad para
el ejercicio del comercio, que es uno de los requisitos que debe
reunir el comerciante individual, para ser considerado como tal,
lo que explica que conforme al Art® 19 de nuestra Ley Procesal
de Quiebras, el menor de edad, no emancipado, puede ser de-
clarado en quiebra, sea o no comerciante, con la dnica limita-
cién que ese estado solo se extiende a los bienes dedicados a la
actividad que determine la declaracién de quiebra.
Asimismo, conviene destacar que determinadas personas
expeditas para el cjercicio de sus derechos civiles, estan impedi-
das de ser comerciantes, por razon del ejercicio de una activi-
dad incompatible con el comercio, como son los miembros del
Poder Judicial, los Agentes de Cambio y Bolsa y Corredores de
Comercio, los Jefes Politicos o Militares, los empleados en la
recaudacién y admm:{stracnén de bienes del Estado nombrados
por el Gobierno, no sélo por obvzas: razones de decorc_),. sino por-
que, quienes se dedican a estas act}wdades, deben utilizar todas
sus energias en beneficio de interés general de la colectividad,
que no les permite distracr parte de ese tiempo en una actividad
tan concreta y particular como es el propio interés individual.
En lo que respecta a los r.ecaud.adores del Fisco, l.a 111c9mpat1b1-
ifiesta si se tiene en cuenta el interés del Es-

lidad resulta mani . ,
tado en evitar que sus fondos puedan ser utilizados, en la acti-

vidad comercial del recaudador.
No se puede confundir, sin embargo, la incapacidad con la

incompatibilidad, ya que mientras los actos de comercio prac-
ticados por un incapaz absoluto, determinan inevitablemente
su nulidad, los actos de igual naturaleza realizados por una per-
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sona impedida, no son nulos, tienen plena validez, sin perjui-
cio de las sanciones que corresponde a quienes infringiendo la
prohibicion expresa de la ley, los han ejecutado, sin tener en
cuenta las razones que han obligado al legislador a establecer
la incompatibilidad. :

El segundo elemento que integra el concepto de comercian-
te, es la realizacién de actos de comercio. Conviene, ,entonces,
precisar ¢l contenido y significacién de esta expresién tan ex-
tendida en los ordenamientos mercantiles y explicada por los
comercialistas, aunque advertimos la dificultad de encontrar
una definiciéon que encierre con toda amplitud y minuciosidad
las diversas manifestaciones del trifico comercial, que deben
ser incorporadas a todo ensayo de una definicién del acto de co-
mercio desde un punto de vista doctrinario, ya que nuestra so-
lucién legislativa es suficientemente clara, al expresar el Articu-
lo 2¢ del Cédigo de Comercio, que se reputan actos de comercio
los comprendidos en este Cédigo v cualquiera otro de naturale-
za analoga.

Acto de comercio se ha considerado a todo aquel que lle-
va consigo un lucro, una ganancia expresada en la actividad
de comprar para revender. Pero esta consideracién no puede
satisfacer por mas que tenga un contenido objetivo y olvide a
los intervinientes, porque limita arbitrariamente la  actividad
comercial a sélo una de sus expresiones: el contrato de compra-
venta mercantil. Bien sabemos que, aunque toda compra-venta
mercantil implica la ejecucién de un acto de comercio, no todo
acto de comercio es una compra-venta. Por eso surgirfa, opo-
niéndose a esta concepcién, la teoria francesa de la circulacién,
en virtud de la cual se estimé al acto de comercio como la sim-
ple circulacién de numerario, mercaderias, titulos de crédito,
extremo que también resulta inadecuado, porque puede suce-
der, y sucede con frecuencia, que un producto o una mercade-
ria circule del productor al consumidor, es decir sin que exis-
tan los “intermediarios especulantes” a que se refiere BoraFio
(1), como en el caso del ‘agricultor que vende su cosecha a un
tercero directamente, con propésito de lucro, sin que tal opera-
cién pueda estimarse de caracter comercial, no obstante que un
gicn ha circulado y se ha desplazado del productor al consumi-

or.

(1) Bolafio Leén. Derecho Comercial II. Bs. Aires, 1047, Ed. Bdiar, pag. 3.
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Contra esta teoria se opuso, -mas tarde, la que aceptd co-
mo actos de comercio todos aquellos que tienen como finalidad
una especulaciéon, prescindiendo de si tales actos permiten la
realizacién del cambio, porque, en el fondo, la actividad comer-
cial es una de las facetas del quehacer humano, destinado a con-
seguir, mediante diversos medios, una utilidad o ganancia.

En realidad, estas teorias resultan incompletas, porque no
consideran todos los elementos que son necesarios para confi-
gurar el acto de comercio, como son la interposicién en el cam-
bio y el lucro o especulacion, por eso encontramos acertada la
definicién del Profesor LEON MoNTALBAN (2), para quien el
acto de comercio “es la mediacién entre el que ofrece y el que
demanda, para realizar o facilitar la realizacién del cambio y
obtener un lucro calculado sobre la diferencia del valor de cam-
bio de las cosas”, lo que permite encerrar en la definicién, como
apunta el mismo autor, el fin gbjetlvo y el fin subjetivo del co-
mercio, comprendiendo, ademas, los actos de mediacién direc-
ta como los de mediacién indirecta del comercio.

Precisando el significado del acto de comercio, se hace in-
dispensable referirse al ejercicio de éste por la persona capaci-
tada para ello, continuando con nuestro andlisis de los elemen-
tos que integran doctrinariamente el concepto de comerciante.
Ejercer el comercio no significa tnicamente la ejecucién direc-
ta o material de un acto de comercio. La palabra ejercer tiene
una trascendencia juridica, en cuanto significa una responsabi-
lidad por el acto de comercio, realizado por tercera persona en
representacién del comerciante y en beneficio de éste como pro-
pietario del negocio. Es entonces lrl_'elt_:vante que el acto o los
actos de comercio que se suceden diariamente en un estableci-
miento comercial, sean 'e]ccutados en forl:na material por perso-
na distinta del comerciante. Al asumir éste la responsabilidad
comercial del negocio y ejecutar aquél esos actos por delegacién
e instrucciones del segundo, resulta clarc?_ que quien cjecuta el
acto de comercio es el titular del establecimiento y sera éste de-
sobresee en el pago corriente de sus obli-
tor o dependiente que no es comerciante,
s ha ejecutado por cuenta de un tercero
que es otro de los elementos que inte-
rciante.

clarado en quiebra st
gaciones, y no el fac
porque dichos actos 10
Yy no por cuenta propia,
gran el concepto de come

el e
@) e Montalban A:Derecho comerclal. Lima, 1043, Ed, Lumen, pig. 91, parrafo 1.
Led 0 .
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Para ser considerado comerciante, no basta que la persona
que ejecute un acto de comercio tenga capacidad legal, ni que
lo realice por cuenta propia. Es preciso, ademas, que ese ejercicio
por cuenta propia, sea habitual, es decir, continuado ininterrum-
pidamente, a tal punto, que este quehacer cuotidiano y reitera-
do, llegue a ser o sea de hecho una profesion u ocupacion esta-
ble. Los actos de comercio que puede realizar una persona le-
galmente capaz. por mas que los realice en nombre propio, no le
conferiran la calidad de comerciante, porque no se dedica en for-
ma permanente a realizarlos, ni a procurarse con ellos una ga-
nancia o lucro en forma habitual, con el objeto de subvenir a
sus necesidades o acrecentar su patrimonio. La habitualidad es
la demostracion palmaria de una intencién, de un procurarse
una utilidad permanente. con la ejecuciéon de los actos de comer-
cio, por tal razon la habitualidad tiene un sentido amplio y en
determinados casos puede ser presunta, porque el comerciante
esta en aptitud de expresar su voluntad en orden al ejercicio
permanente del comercio. con hechos. tangibles v notorios que
impliquen la habitualidad. como seria abrir al publico un esta-
blecimiento comercial, porque quien asi procede, no es para eje-
cutar ocasionalmente actos de comercio, sino para realizarlos en
forma habitual. Nuestro Codico de Comercio va mas alld v dis-
pone aue existira la presuncién legal del ejercicio habitual del
comercio, desde que la persona que se proponga ejercerlo, anun-
ciare por circulares, periddicos, carteles, rotulos expuestos al pii-
blico, o de otro modo cualaquiera, un establecimiento que tenga
por objeto alguna operacién mercantil.

No podemos dejar de referirnos por Gltimo, a determina-
das personas que dedicindose habitualmente al ejercicio de ac-
tos de comercio, no son considerados comerciantes, por la limi-
tada extension de sus actividades, que no crean estrictamente
una riqueza sino se procuran con su actividad la forma de sub-
venir a sus necesidades vitales, tales como los revendedores am-
bulantes, los titulares de pequefios comercios, y en general to-
dos aquellos que trabajan por cuenta propia en cualquier otra
actividad analoga. Estos pequefios comerciantes, estin exone-
rados, de ordinario, de la obligacién de llevar libros de contabi-
lidad, pagar impuestos a las utilidades comerciales, patente co-
mercial etc., estando sujetos, Ginicamente, al control municipal.
La legislacion italiana inspirdndose en la alemana y austriaca,
los excluyé de los rigores del juicio de quiebra, por considerar
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que no se justificaba poner en movimiento toda la mecanica del
procedimiento ordinario, para liquidar un escaso caudal, pres-
cribiendo para el caso de insolvencia de éstos, un procedimien-
to distinto, al que se ha dado en llamar “procedimiento de las
pequeias quiebras” (del que nos ocuparemos en el capitulo sex-
to del presente estudio), que era aplicable primitivamente a to-
dos aquellos pequefios comerciantes cuyas deudas no excedie-
ran de cinco mil liras. Posteriormente, el criterio del legislador
italiano ha variado y conforme al Decreto de 16 de marzo de
1942, se aplica un procedimiento sumario a toda clase de que-
brados comerciantes siempre que sus deudas no excedan de
50,000 liras, dejando al margen del procedimiento ordinario de
la quiebra, tanto al comerciante propiamente dicho, como al pe-
quefio comerciante, a diferencia de la legislacién argentina, pa-
ra la cual eventualmente, la calidad de pequeiio comerciante, |
puede ser un presupuesto necesario de la quiebra ordinaria, si el |
concordato previo fracasa, o es anulado por no haberse observa- |
do las formalidades de ley, por falta de personeria o falta de re-
presentacién de los acreedores o por exageracion fraudulenta
debidamente acreditada. :

Comerciantes no sélo pueden ser las personas naturales o
fisicas, sino también las personas juridicas, cuya finalidad cons-
titutiva sea el ejercicio del comercio, siempre que se organicen
de acuerdo con las disposiciones mercantiles que seiala el orde-
namiento legal respectivo. Una sociedad nacida de acuerdo con
los requisitos exigidos a toda sociedad mercantil, esta capacita-
da por ese mismo hecho, para ejercer el comercio, sin que sea in-
dispensable exigirle el ejercicio habitual para que adquiera la ca-
lidad de comerciante, por el mismo fundamento que hemos se-
fialado tratindose del comerciante individual que abre un es-
tablecimiento comercial, porque en ambos casos el animus
de dedicarse al comercio en forma permanente es por si suficien-
te para colocarlo en la condicion de comerciante. Serfa ingenuo
suponer que se constituya una sociedad mercantil, para el ejer-
cicio ocasional de unos cuantos actos de comercio. i

Las distintas modalidades de las sociedades mercantiles, es-
pecialmente en cuanto a la responsabilidad limitada o ilimitada
de los socios, plantean interesantes problemas con _relamon_ ala
quiebra, que no pueden dejar de senalarse. Las sociedades mer-
cantiles de naturaleza anénima tienen personalidad juridica dis-
tinta de los socios que las componen, alcanzando la responsabi-
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lidad patrimonial de los socios al capital aportado. Esta limita-
cién explica con toda claridad la razén por la cual la quiebra de
la sociedad no determina la quiebra de los socios, sin perjuicio
de la responsabilidad penal que pudieran contraer los adminis-
tradores y directores, en los casos de calificarse la quiebra de
culpable o fraudulenta. El problema se presenta en las socieda-
des colectivas o en comandita a consecuencia de la responsabili-
dad ilimitada de los socios que no se limita al capital aportado
sino que se hace extensiva sobre todos los bienes de éstos. La
quicbra de estas sociedades, produce también la quiebra de to-
dos los socios, con excepcion de los comanditarios, salvo que ha-
yan permitido que su nombre figure en la razén social, conse-
cuencia que aparentemente no tiene justificacién si tenemos
presente que las sociedades mercantiles, ya sean de naturaleza
anénima, colectiva o en comandita, son personas juridicas dis-
tintas de los socios que las componen y no se apreciaria en vir-
tud de que fundamento funcione la quiebra de una persona in-
dividual por los actos de una persona juridica distinta, tanto
mas que la quiebra de uno de los socios no determina la quiebra
de la sociedad. Incidiendo en este punto de vista APODACA ex-
presa (3) que “las disposiciones que establecen relaciones de
fallibilidad entre la sociedad y los socios ilimitadamente respon-
sables y aquellos que por alguna circunstancia puedan conside-
rarse como tales (irregularidad de la sociedad), son en nuestro
concepto, resabios de la vieja concepcién personalista y subjetiva
de la quiebra, la cual referia al individuo las responsabilidades
y consecuencias juridico-econémicas de esta institucin, sin ad-
mitir la posibilidad de quiebra de las sociedades, y en especial
de la an6nima, por considerar como una imposibilidad practica
para exigir responsabilidades, por la multiplicidad de sujetos y
la indeterminacién de la personalidad juridica, o més bien, la
ausencia de personalidad de tales entes juridicos, ya que segiin
la teoria personalista a que hemos hecho referencia, tinicamen-
te el hombre y sélo el hombre en particular, era capaz de ser su-
jeto de derechos y obligaciones”.

A esto hay que afadir que la quiebra del socio colectivo o
del socio gestor por el hecho de ser tales socios de una sociedad
declarada en estado de quiebra, presenta otro problema en las
legislaciones donde sélo es posible la quiebra de los comercian-

(3) Apodaca y Osuna, Fco. Los Presupuestos de la Quiebra— México, 1845, pag. 236,
parrafo 3.
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tes y cabria preguntar entonces, si estos SOCIos ilimitadamente
responsables con todo su patrimonio tienen o no la calidad de
comerciantes, pues de lo contrario no podrian ser declarados en
quiebra.

Las opiniones ¢n torno a estos problemas, se encuentran
por supuesto muy divididas. Mientras para unos los socios co-
lectivos y gestores tienen la calidad de comerciantes, para otros
la quiebra de ellos funciona l'll:lic:! y exclusivamente para hacer
posible la realizacién de los bienes que por mandato de la ley
deben integrar la masa de la (|11|.::|)r;|. sin que pueda sostenerse
que tienen la calidad de comerciantes, porque no negocian en
nombre propio ni contratan respecto de sus bienes, sino de los
que constituyen el patrimonio de la sociedad, porque son perso-
nas juridicas distintas, y porque ﬁn:lhnen_tc no tienen ninguna
de las obligaciones propias de un comerciante. [stos razona-
mientos llevan a la conclusion que en las legislaciones que per-
miten la quiebra s6lo de los comerciantes, es posible excepcio-
nalmente declarar en ese estado a los socios ilimitadamente res-
ponsables, que estrictamente no son comerciantes.

Sin embargo resulta dificil admitir que la quiebra de la so-
ciedad produzca automaticamente la quiebra de los socios que
la componen, porque como dice PALLARES (4) “hay que tener
en cuenta que la personalidad juridica de la sociedad, es diver-
sa de la personalidad juridica de los socios, y por lo tanto no hay
motivo para que una produzca necesariamente la otra; que el
patrimonio de los socios es diverso ¢ independiente del patrimo-
nio de la sociedad, de lo que se sigue que la insolvencia de uno
de ellos no significa la insolvencia del otro”, por eso, afiade m4s
adelante que “sélo en el caso de que los socios sean requeridos
para que paguen las deudas sgc:alcs y no lo hagan, la quiebra
de la sociedad, produce la quiebra de ellos”, solucion que nos
parece evidentemente acertada, porque impide la automitica
quiebra del socio que indudablemente podria evitarla. abando-
nando como responsable ilimitado, las deudas de la sociedad cu-

va quiebra se ha declarado (5).

(4) "Tratado de las Quiebras’., México, 1937.— Porrun Hnos. pag. 263, parrafo j.

(5) Ln Corte Bupremn de la Reptiblica aplicando el Art? 23 de la Ley N© 73668 ha es-
timado que la quiebra de una compefifa colectlva comprende n todos los soclos, sin que
bueda oponerse que los soclos hayan acordado su disoluclén. Causa N 1236/32 Procede de
Lima, segulda por don Franclsco Vacarrl ¢/. Oscer Valle, sobre qulebra. Resolucién Su-
prema de 14 de diciembre de 1832, inserta cu la pég. 237 de los Anales Judiciales corres-
pondlentes al afio Judicial 1932, Tomo XVIII, Imprenta Americana, Lima, 1936,
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El segundo presupuesto de la quiebra ha sido tradicional-
mente el denominado estado de insolvencia. Por insolvencia se
ha entendido la situacién de hecho en que se coloca una perso-
na cuando su pasivo excede a su activo y por tal razén estd im-
pedido de satisfacer en forma regular sus obligaciones, porque
“no tiene con que pagar”. De consiguiente, la insolvencia es un
hecho econémico que no requiere estrictamente de ningin pro-
nunciamiento previo, en cambio el estado de quiebra para tener
existencia legal debe ser judicialmente declarado. Este concep-
to tradicional lo encontramos en nuestro Cédigo Civil nitida-
mente enunciado al legislar sobre los bienes reservados, la par-
ticion de los bienes de la herencia y de sus deudas, el fraude y
las modalidades de los actos juridicos, la novacién y el contra-
to de sociedad. Sin embargo tratindose de la insolvencia como
presupuesto de la quiebra, es indispensable un mayor analisis,
desde que una persona no obstante no encontrarse en el estado
de insolvencia propiamente dicho, puede ser declarada en quie-
bra y contrariamente una persona insolvente no siempre es posi-
ble colocarscle en tal situacién. Y es que muchas veces resulta-
ria dificil establecer con anticipacién a la declaracién de quie-
bra el estado de insolvencia del presunto fallido, por eso las
leyes sobre la materia han llegado al concepto de insolvencia
provisional o presunta a diferencia de la insolvencia definitiva .
o auténtica, siendo necesario para que proceda la declaracién, la
comprobacion objetiva de la simple insolvencia provisional ex-
presada en el incumplimiento de obligaciones regularmente asu-
midas o en cualquiera de los hechos de quiebra enumerados ta-
xativamente en el texto y apreciados segiin el prudente arbitrio

~del Juez, en tanto que la insolvencia definitiva sélo es visible

cuando realizado el inventario de los bienes del quebrado, se
comprueba que con el activo es imposible cubrir el pasivo. La es-
cuela italiana reiterando estos mismos conceptos distingue la
“insolvencia” de la “insolvabilidad”. La primera es la imposibi-
iidad objetiva de pagar, sin entrar a considerar la razén por la
cual no se paga, la segunda exige que no se pague porque no se
puede pagar, o sea la imposibilidad de cumplir regularmente. con
obligaciones preexistentes, porque no se cuenta con los medios
de pago suficientes, aunque se quiera, ni atn recurriendo a la
realizacién de los bienes de la masa activa, o como dice ProVIN-
ciaLt (6) “la insolvabilidad se refiere propiamente a un estado

(6) Op. cit. pag. 251, paArrafo 3.
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Patrimonio considerado en su capacidad activa de
poder cumplir, e implica un proceso de valoracion del pat_rlﬂjoc')
; Y€ también interpretacion del hecho obJCtl"‘
de la !nsolvencia, €sto es, el hecho de que no se paga , n}}untan
do mas adelante que “|, insolvencia puede ser voluntaria (por
negligencia, resistencig o deliberada refutacion) o independien-
B roluntad del. deudor: Iz jnsolvabilidad es del todo iride
Penchent_e del querer del deudor”. _ L o
, =A@ nsolvenci, Provisional y la insolvencia definitiva o ¢ "
teéntica, Comao PrcSll[)m:stos de la ql_lit‘br?l se L-xpn.:sar.] genera
LERte a trayés de |, cesacién de pagos. Ya hemos indicado (_]ule
la mSO]Vencia €N sus dog formas encierra un concepto esencial-
MERLe econdmico, Esta manifestacion se resuelve en un estado
JpHidteos 1, declaracigp, de quiebra que no es otra cosa que la
Valorlz_ac,(,n lega], hecha p.r:.;l el Juez, de la insolvencia, median-
: Ple cesacigy, de pagos o de cualquiera de los hechos de
quiebra, COmo ocyrre paragrefcrirnos solamente a la ley perua-
N4, cuandg g euqﬂl"comcrciantc sobresee en el pago corriente
de SUS_Ob“gaciones, O cuando el deudor no comerciante tiene dos
ejflf ul;: ONEE Pendienteg Y se presenta un tercer acreedor que cong-
It)eniiloaasl; ‘-‘Tdelto €on instrumento ejecutivo, o acredita ha_bcl'}:(:]l:
tacitn o fll:ll AVor em argo preventivo, o ¢n caso de 1.10tnr1aacl)ma-
cenes sin hg? de] deudor, dejando cerradas sus ()flcnmsbqencs 4
si rcquer;dm ' Nombrade persona que administre sus bi il
embargo e ¢ deudor 5 fip de que designe bienes libres l‘-’la
=i S%to € dentro de tercero dia, o si a juicio de {Juelz
Mente cuist(?ntes los bienes embargados, para el pagg, 0 Icrnl;l F
Venio ¢ £e0 .EI, deudor haya celebrado con los acreedores
Juicio d:_ff'(? Judicig] Y éste se declara nulo o rescindido, sin per-
didas e, ele:':echo de los acreedores por ObngHC}OF;CS no :;TE;‘;S:
Cibn formular(j):vemos a lo que hay que afadir la expres:
1 AT Por el deudor comerciante. L e
realizar € Pagos implica un juicio de valor 'qud £
el deudo; - Samente o] Juez, para llegar a la conviccion de qm-
visiona] [N e aotiio de insolventia aparente grgsee
en el pagg o Presién “cuando el deudor comerciante S‘;
ruana, o | fl'lent_e. de sus obligaciones” que consigna la ley pe-
en el pago do 2 utiliza 14 ley mexicana “el comerciante que i:)ese
. ] us obligaciones” podra ser declarado en quiebra,
s BT ey dMente esas obligaciones, estdn de;ando.e.w-
dentemente al Cliterjg del Juzgador la resolucién de la peticién
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de quicbra, después de haber llegado al convencimiento de que
el deudor comerciante esta en la imposibilidad de cumplir con el
pago corriente de sus obligaciones. “Desde el momento que la
cesacion de pagos™, —dice Aropaca— (7), se considera como un
concepto técnico juridico que el érgano judicial tiene que elabo-
rar, que presumir, que apreciar en cada caso de quiebra, logi-
camente tiene que ser una nocion indefinible”.

Se advierte entonces que la cesacién de pagos no equivale
ni se identifica con la insolvencia, es una simple expresion de
ésta, que sirve de punto de partida al Juzgado para presumir
que ¢l comerciante se encuentra en ese estado y que por lo tan-
to procede su declaracion de quicbra, o sea la transformacién
de esa situaciéon patrimonial de hecho en un estado juridico que
técnicamente se denomina quiebra.

Los hechos de quiebra o sea aquellas manifestaciones ex-
presas o ticitas del deudor que revelan su insolvencia, requie-
ren una referencia especial, porque son otros tantos elementos
que frecuentemente se utilizan tanto por el acreedor que solici-
ta la dclaracion de quiebra, como por el Juez que debe formular
esa declaracion.

La ley peruana dispone que el deudor comerciante deberd
solicitar su declaracién de quiebra antes de que transcurran
quince dias desde la fecha en que haya cesado en e] pago de una
obligacion mercantil, debiendo presentar g formular su peti-
cién, un inventario o relacion detallada de todos sus bienes con
expresion del lugar donde se encuentran, de sy valor estimativo
y de los gravamenes que los afecten; una relacién de los juicios
que tuviere pendientes; un estado de sus deydas con ‘indijcacién
del nombre y domicilio de los acreedores y de l;x naturaleza de
los respectivos titulos; una memoria explicativa de b8 on s e
rectas o inmediatas del mal estado de sus negocios, debiendo en
ella dar cuenta de la inversion del productq de las demés con-
traidas asi como de los bienes adquiridos.en g] alti fio, ana-

; . : 1mo afio, ana
diendo que st el deudor es comerciante Presentari ademés su
dltimo balance y la cuenta de ganancias y pérdida 4 egnado :
diSposiciénddell Juez sui_ librols 3;1 papeles. ~ “3-ponich

wsta declaraci6on formal, directa
constl;ttlyc obviamente una ;nanifest;;c{iié) cumentada y CXPIESS:
n del estado de insol-

(7) Op. cit. pPAg. 262, parrafo 2
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vencia tan indubitable, que el Juez después de apreciar los re-
caudos acompanados no tiene otra alternativa que declarar el
estado de quiebra del comerciante, como consecuencia de su es-
tado de insolvencia fehacientemente acreditado por el propio
deudor, que reconoce su impotencia econémica y por ende la im-
posibilidad en que se encuentra de cumplir con sus obligaciones
vencidas y por vencerse, por eso, el deudor que se halla en esta
situacién y no cumple con solicitar su declaracion de quiebra
en el término legal, es reputado quebrado culpable v sujeto a las
sanciones correspondientes. )

Esta manifestacion de insolvencia expresa también ocurre
tratandose de un convenio extrajudicial celebrado entre el deu-
dor y sus acreedores, porque para llegar a este convenio ha si-
do necesario que previamente el deudor convoque a sus acree-
dores, les haga ver la imposibilidad en que se encuentra, de cu-
brir sus obligaciones, y atendidas las razones expucstas se for-
maliza el convenio con la totalidad de los acreedores, arreglo
que no impide que uno o mas acrcedores impugnen posterior-
mente el convenio, quedando éste sin valor ni efecto alguno,
y expedito el camino para la declaracion de quiebra. En nuestra
ley no existe ninguna duda sobre la procedencia de la declara-
cién en este caso. Expresa disposicién contempla esa hipotesis,
y es natural que asi sea, por cuanto la insolvencia ha quedado
de manifiesto en forma directa y voluntaria por ¢l propio deu-
dor, de donde se colige que el Juez al adquirir en esta forma la
conviccién de que el deudor se encuentra imposibilitado de aten-
der al pago corriente de sus obligaciones, est4 facultado para de-
clararlo en estado de quiebra.

En otras legislaciones, la simple solicitud del deudor a sus
acreedores, invitandolos a llegar a un arreglo extrajudicial, pue-
de interpretarse en determinados casos, como una declaracion
expresa de insolvencia capaz de determinar la declaracion del
estado de quiebra a solicitud de cualquiera de los acreedores,
apreciacién que en todo caso estd librada al criterio del Juez, el
que previo estudio del contenido de la invitacién podra resol-
ver lo conveniente, ya que si de dicha circular aparece nitida-
mente establecida la insolvencia del deudor, hay lugar a la de-
claracién de quiebra. Este sistema no deja de tener serios incon-
venientes, porque una invitacion de esta naturaleza no siempre
trasunta un estado de insolvencia y puede significar en muchos
casos, el afan explicable del deudor, de cancelar sus obligaciones
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con los acreedores mas impacientes o intolerantes, cuya precipi- a
tacién pucde llevarlo al estado de quicbra, no obstante que cuen-
ta con bienes suficientes para responder no sélo de esos créditos,
sino de todos los contraidos legitimamente con los demas acree-
dores, y por consiguiente no se justifica dejar al criterio del Juez
resolver sobre la procedencia de la declaracién de quiebra to-
mando como base la interpretacion de una circular o nota que

inclusive, puede estar deficientemente redactada y dar la im-
| presion de un inexistente estado de insolvencia.

Aparte de estos hechos de quichra que constituyen mani-
festaciones expresas del estado de insolvencia, emanadas del
propio deudor, éste mismo pucde hacer presumir mediante
otros hechos, que estd imposibilitado de cumplir con sus obli-
gaciones y que se hace necesaria su declaracion de quiebra en
defensa de los intereses de sus acreedores, mediante el concepto
de la insolvencia provisional o presunta, que se¢ hace definitiva
cuando durante el juicio respectivo se llega a establecer que '
efectivamente el pasivo del fallido excede a su activo. Puede no
obstante comprobarse lo contrario, sin que ese comprobacién
impida la prosecuciéon del procedimiento, como sucederia en
el caso de notoria ocultacion o fuga del deudor, dejando ce-
rradas “sus oficinas o almacenes, sin haber dejado persona
que administre sus bienes y de cumplimiento a sus obliga-
ciones. La fuga del deudor siempre justifico la declaracion del
estado de quiebra, porque ella era la demostracion evidente del
estado de insolvencia del fugitivo, que pretendia en esta forma
sustraerse de las responsabilidades de orden civil y penal en que
se colocaba al fallido, y tan es asi que primitivamente al que-
brado se le denominaba fugitibus, por ser el procedimiento que
corrientemente utilizaban los quebrados, que preferian fugar u

ocultarse a soportar las consccuencias inherentes al estado de
quiebra.

ﬁ_\ct_ualmente ia fuga u ocultacion debe ser notoria, para
constituir un hecho de quiebra, porque si la ocultacién y el ale-
jamiento no esta vinculado con la insolvencia, como sucederia

AT

si el deudor deja a persona responsable frente a sus negocios, no A
puede hablarse legalmente de fuga, como tampoco Ia habria en i
| caso de detencién u ocultamiento para evitarla. De tal suerte
* que si la ocultacién o la fuga notoriamente no tienen por fin bur- B
lar a los acreedores, no constituyen hechos suceptibles de pro- al
vocar la declaraciéon de quiebra. Es por eso necesario investigar ;

.',;
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previamente la denuncia y las circunstancias que rodean tales
hechos para llegar a una conclusién adecuada. kstcs hechos de
quiebra tan frecuentes en la antigiiedad, han perdido paulatina-
mente importancia, a tal extremo que en muchas legislaciones
han sido eliminados.

El incumplimiento es otra de las manifestaciones de la in-
solvencia, que en la ley peruana ocurre cuando ¢l deudor tiene
dos ejecuciones pendientes y se presenta un tercer acreedor que
comprueba su crédito con instrumento ejecutivo o acredite ha-
ber obtenido a su favor embargo preventivo, o si requerido el
deudor a fin de que senale bienes libres para embargo. no lo ha-
ce dentro del término de ley, o si a juicio del Juez no son bas-
tantes los bicnes embargados para el pago (8). La existencia
de dos ejecuciones esta indicando el incumplimiento en el pa-
go de obligaciones, que hace presumir ¢l estado de insolvencia,
atin cuando esta insolvencia sea la denomina provisional o apa-
rente. Cuando surge un tercer acreedor que comprueba su cré-
dito con instrumento ejecutivo que también se encuentra impa-
go o acredita haber obtenido embargo preventivo a su favor,
se confirma la renuencia del deudor en el incumplimiento de
sus obligaciones, y se hace necesaria su declaracién de quiebra,

orque estos Sucesivos incumplimientos demuestran una impo-

sibilidad que el érgano judicial debe superar, realizando los bie-
nes del deudor para distribuir su producto en la forma legal co-
rrespondiente, entre todos los acreedores o entre aquellos que
por ser tenedores de credltlos determinados, deben ser pagados
preferentemente a_los demas.

El incumplimiento en que incurre el deudor que es reque-
rido para que dentro de tercero dia sefiale bienes libres para em-
bargo, o si los embargados no son suficientes a juicio del Juez
para el pago de la deuda, nos lleva al problema de la pluralidad
de acreedores, como presupuesto de la quiebra, es decir, si pa-
ra la declaracién de quiebra es requisito indispensable la exis-
tencia de varios acreedores, O si es suficiente la presencia de un
solo acreedor. En nuestrd legislacion no existe problema ningu-

P 1a ley peruana este es un hecho de quiebra aplicable a cualguler clase de
(8) Para

deudor, sea 0
da por la Corte guprema de
degaray ¢/. César
Anales Judiciales Ccorr
na, Lima, 1938.

jante. Asi lo confirma la Resolucién de 5 de enero de 1937 expedi--
o) i la Republica en la causa N9 795/36 segulda por den P. y J. Bl-
gobre cantidad de soles, procedente de Limn, inserta en los

chea,
b tes al afio 1936, Tomo XXXII, pag. 222. Imprenta Amerlca-

espondien
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no. El Articulo 9% de la Ley N® 7566 dispone con toda precision
que el deudor podra ser declarado en quiebra aunque tenga un
solo acreedor, siempre que concurran los demas elementos lega-
les. **En apariencia, esta disposicién no tiene objeto para el acree-
dor, desde ¢l momento que podria seguir juicio ejecutivo con-
tra el deudor, pero la verdad es que puede convenirle pedir la
quiebra para solicitar las nulidades que indican los articulos 71
y siguientes, con el objeto de reintegrar muchos bienes al pa-
trimonio de ¢éste, que sin ella sélo podria ejercitar la accién pau-
liana”, ha dicho con certeza DurAn BerNALES (9) comentando
el articulo 34 de la Ley de Quiebras de Chile, de igual tenor al
dispositivo de la ley peruana, porque efectivamente, podria su-
ceder que una persona obtenga un crédito cuantioso o adquiera
mercaderias por elevado monto, haciendo posterior uso indebi-
do y francamente fraudulento de ellos, en perjuicio de quien
confidé en su solvencia econémica, viéndose de pronto defrauda-
do, por cuanto para recuperar lo asi perdido tendria que hacer
uso de una prolongada y no siempre exitosa accién revocatoria,
mientras que si escoge el camino de la quiebra de su deudor le
sera mucho mas facil conseguir su propésito en virtud de las ac-
ciones derivadas de la retroaccién de la quiebra. Por eso juzga-
mos que la declaracién de quiebra existiendo un solo acreedor es
completamente justificada, y que por consiguiente la pluralidad
de acreedores no debe constituir un presupuesto necesario del
juicio de quiebra. : "
Los juristas de la escuela italiana estiman lo contrario. Para
ellos la pluralidad de acreedores debe ser un presupuesto nece-
sario de la quiebra, que debe probarse por el solicitante, porque
siendo el juicio de quiebra un procedimiento de ejecucién colec-
tiva resulta antitético la existencia de un solo acreedor, y que
en todo caso, la insolvencia maliciosa que el juicio de quiebra
corrige con la retraccion, quedaria igualmente sancionado con
la accién pauliana. _
Consideramos que tales razonamientos no son justificados.
La persona que ha dejado de cumplir la tnica obligacién que
ha contraido, porque la marcha de sus negocios no le permite
efectuar el pago, se encuentra colocado exactamente en la mis-
ma situacién del que no puede pagar varias deudas por la mis-

(9) Durdn Bernales, Alberto. “Explicacién y Jurlsprudencia de la Ley de Quiebras de
Chile"”.— Sentiago, 1935. Ed. Talleres Grificos Gutemberg, Tomo II, pig. 167.
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ma circunstancia. Su insolvencia resulta manifiesta y no hay
ninguna razon légica para exonerarlo de la consecuencia inme-
diata de dicha insolvencia, exponiendo al acreedor a seguir lar-
g0S procesos revocatorios para obtener la satisfaccién de su deu-
da, mientras su deudor ha logrado escapar a todas las limitacio-
nes y sanciones que le impone ¢l estado de quiebra. Ademas el
simple temor a la quichra se¢ convierte en freno del deudor de
mala fé que antes ese peligro inminente no se atrevera con tan-
ta frecuencia a utilizar procedimientos fraudulentos en perjuicio
de su acreedor; y por lo demis, en cuanto a la aparente contra-
diccién entre el juicio de quiebra y la existencia de un solo acree-
dor, ya hemos desarrollado anteriormente. cual es a nuestro en-
tender la naturaleza j.url'dica de este proceso, destacando que no
puede asimilarse a ninguno de los procesos tipicos del proceso
civil, por ser un juicio especial con. caracteristicas que lo singu-

larizan.

CAPITULO CUARTO

Los 6rganes de la quiebra.— EI Juez; sus clases: el Juez unipersonal ¥
los jueces colegiados, el Juez delegado.— El Comisario de 1a qulebra.— El
Sindico o Curador.— Las juntas de acreedores: las juntas ordinarias y Ias
extraordinarias— ZLa Comisién de acreedores— Los funcionavies eventuales
de 1a quiebra: tasadores, depositarios, interventores, otc.

El juicio de quiebra, para cumplir sy finalidad de realizar
en un solo procedimiento los bienes del quebrado, con el obje-
to de proveer al pago qle sus deudas, requiere de la existencia
de ciertos 6rganos especiales, como son ] Juez, el Sindico o Cu-
rador y la Junta de .Acreedorcs, cuya intervencién es evidente-
mente necesaria, teniendo en cuenta el caricter de este proce-
so, que por su naturaleza especial, exige la intervencién de 6r-
ganos igualmente privativos, que permitan su normal desenvol-
vimiento, ya sea resolviendo las cuestiones que pudieran deri-
varse a consecuencia de la quiebra, administrando y disponien-
do de los bienes del fallido, o simplemente vigilando las opera-
ciones que se van realizando en el curso del procedimiento.

El Juez es uno de los 6rganos mis importantes de la quie-
bra. Es a él a quien corresponde establecer si el deudor es o no

i~
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comerciante, y ordenar como primeras medidas, la incautacion
por el Sindico, de todos los bienes, libros y papeles del deudor,
la retencion de su correspondencia, la acumulacién al juicio de
quiebra de todos los juicios que se sigan contra el fallido, y to-
das las medidas que son necesarias para dar la suficiente publi-
cidad al nuevo estado del deudor, como son la publicacion de
avisos en los diarios, la anotacién del auto de quiebra en el Re-
gistro Pablico y ¢l requerimiento a todos los acreedores, para
que dentro de un término, presenten los titulos justificativos
de sus créditos. >
El Juez, como 6rgano de la quiebra, tiene a su cargo funcio-
nes diversas, de caracter administrativo o judicial, resolvien-
do, no sélo las controversias que surgen dentro del procedimien-
to mismo, sino todas aquéllas que en virtud de los principios de
unidad y universalidad deben acumularse o iniciarse ante Su
Despacho. Controla ademas a los otros érganos de la quiebra.
Entre las principales funciones, esencialmente _]urlsdlccmnalfgs,
que advertimos en este juicio, podemos sefalar, la declaracion
de quiebra, como resultado de la apreciacién valorativa de los
elementos que se le han presentado por uno o mas acreedores 0
por el presunto fallido. Como en el primero de los casos el deu

dor puede oponerse a la declaracion o pedir su reposicion €n.

cuanto a la calidad que se le atribuye, corresponde al Juez, en
uso de sus facultades jurisdiccionales, tramitar esta oposicion y
resolverla en la forma legal correspondiente. Asi mismo, la 'fl]qx-
ci6n de la fecha de la cesacién de pagos y la rcgo_lgcmn dg} inci-
dente que puede iniciarse con motivo de la peticion del !:md_lco
sobre el particular, y la declaracién del derecho de retcncr_én
que pueda corresponder a uno o mas acreedores, son re_sol}lcw-
nes de caracter jurisdiccional. En la etapa del reconocimiento
de créditos el Juez debe resolver sobre los créditos objetados, .
respecto de la graduacién de créditos, corresponde también al
Juez tramitar y resolver los incidentes que se promuevan, a con-
secuencia de las impugnaciones formuladas. La reclamacion de
identidades y la asignacién de alimentos al quebrado, ast como
las resoluciones relativas al sobreseimiento temporal o definiti-
-vo, son esencialmente jurisdiccionales. Del mismo caracter son
la calificacién de la quiebra y la resolucién que resuelve la opo-
sicién al convenio judicial o extrajudicialmente concertado, y
por supuesto, la sentencia —que es la funcién jurisdiccional por
excelencia— dictada no sélo en el cuaderno principal, sino en to-
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das las acciones derivadas del juicio de quiebra, como son las de
desahucio, de nulidad, revocatorias, subrogatorias, reivindicato-
rias o de simulacién, que por ministerio de la ley deben ventilar-
se ante el Juez de la quiebra, por afectar los bienes del quebra-
do, de donde se sigue que las acciones que no afectan a los bie-
nes u obligaciones del quebrado no son estrictamente de compe-
tencia del Juez de la quiebra. En algunas legislaciones, como la
italiana, consecuentes con este principio de acumulacion, llegan
al extremo de acumular al juicio de quiebra ain los procesos la-
borales, indicando Provinciart en via de justificacion que (1),
“esto tiene su fundamento no tanto en la finalidad de reunir de-
lante del mismo Juez todo el complejo de la litis y procedimien-
tos que tienen su causa (no ocasional) en la quiebra y que, des-
parramados delante de distintos jueces, podria dar lugar a los
mas graves inconvenientes, (a contradicciones, pérdida de tiem-
po y de gastos etc.), como en la misma existencia del proceso de
quiebra, que dado su fin de liquidacién universal del patrimonio
del deudor, naturalmente hace que vengan al Juez que en él es-
t4 investido, todas las controversias que afecten a la liquidacion
misma”. Empero, tal explicacién no satisface, porque hay con-
troversias. como las laborales, las de caracter penal y, en gene-
ral, aquéllas cuyo conocimiento, por su naturaleza misma, son
de competencia de otros 6rganos jurisdiccionales, y por ende, se-
ria procesalmente inadmisible que funcionara respecto de ellas,
en forma ilimitada, la “vis atractiva’” que domina el proceso de

la quiebra.

Entre las principales funciones de cardcter predominante-
mente administrativo que corresponden al Juez de la quiebra,
podemos anotar las disposiciones relativas a la conservacién de
los bienes de la masa y para que se proceda al inventario y al ba-
lance general, la convocatoria a juntas de acreedores, la remo-
ci6n de los Sindicos, la aprobacién del convenio y las autoriza-
ciones a éstos para incurrir en gastos extraordinarios.

No existe, sin embargo, ur}iformidad de criterios legislati-
vos sobre este importantis@mo 6rgano de la quiebra, en cuanto
a su composicién, pues, mientras en algunos ordenamientos, el
Juez de la quiebra es unipersonal, como sucede por ejemplo en
las leyes de quiebra de Chile, Pera y México, en otros textos le-

(1) Op, cit pag. 511, parrafo 4.
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gales esta integrado por un Tribunal colegiado que transfiere
determinadas funciones al denominado Juez Delegado, tal co-
mo establece la ley italiana. Es interesante destacar que en Es-
pana, el Juez de la quiebra, unipersonal, delega algunas impor-
tantes funciones en el llamado “Comisario de la Quiebra”, como
son la preparacion de las juntas de acreedores, en las que ejerce
Ja presidencia al constituirse; las referentes a la ocupacién de
los bienes, libros v papeles del quebrado; la autorizaciéon de ven-
tas urgentes o gastos indispensables; asi como las vinculadas
a la custodia y conservacién de los bienes, estando obligado a
ejercer también funciones por derecho propio, vale decir, inhe-
rentes al comisariato, como los informes al Juez sobre las cuen-
tas, sobre los proyectos de transaccién, sobre la calificacion de
la quicbra y sobre el estado de la administracién de la misma;
para lo cual estd facultado a examinar los libros, documentos y
papeles rclativos al giro del fallido, pudiendo inclusive inspec-
cionar todas las actividades del depositario y del Sindico, pro-
vocando las medidas necesarias para la liquidacion y califica-
cién de los créditos.

La ley italiana, en cambio, integra el Juez de la quiebra con
un tribunal pluripersonal, que como se ha dicho, cs el drgano
maximo y director de todo el proceso de la quiebra. con funcio-
nes propias y cxclusivas vigila y controla a los demas 6rganos
de la quickra, estando concretadas sus funciones al ejercicio de
todos los actos procesales que permiten el normal desenvolvi-
miento del proceso, sin méas limitacién que el justificado dere-
cho de los acreedores, cuyo interés debe cautelar, resolviendo
incluso las controversias que puedan derivarse del procedimien-
to y que escapan a las atribuciones del Juez Delegado, exten-
diéndose hasta tal punto su autoridad, que esta facultado para
subrogar a éste, y resolver las reclamaciones derivadas de las
resoluciones del Juez Delegado.

El Juez Delegado tiene, a su vez, funciones de caracter am-
plio. Tramita las oposiciones e impugnaciones que se presenten
y resuelve los procesos sumarios incoados; dicta disposiciones
respecto a la custodia y conservacién de los bienes; convoca a
la comisién de acreedores en los casos prescritos por la ley vy,
cuando lo considera conveniente, autoriza al Curador a nombrar
personas cuya actuacién fuere necesaria al interés de la quie-
bra; resuelve en el término mas breve posible los reclamos pro-
puestos contra los actos del curador y autoriza a éste para inter-
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venir en juicio como actor o como demandado, nombrando los
abggados y procuradores que deben intervenir, con la particu-
la}rldad que esta :nnarjzacién debera ser dada para cada instan-
cia, de manera que si el Juez Delegado estima que es conve-
niente a los intereses de ]F.I'Qlllchl’:] no interponer recurso de ape-
lacién contra una resolucién, bastard con que no autorice la in-
terposicién de dicho recurso, para que el Curador se encuentre
privado de continuar el proceso.

Este sistema lo encontramos notoriamente inconveniente;
las atribuciones del Juez de la Quicbra estan distribuidas entre
el Tribunal colegiado y el Juez Delegado y el Curador, que re-
presenta los intereses del quebrado y de los acreedores, no tiene
la amplia libertad de accion que el cargo requiere, como se apre-
cia de la autorizacion que la ley le exige recabar del Juez Dele-
gado para interponer recursos impugnatorios, a todo lo que hay
que afiadir que el Juez Pelegado participa en el colegio en las
causas de quiebra, colocandose en la incémoda situacion de re-
visar lo que ha fallado en via de conocimiento originario. Igual
comentario habria que hacer respecto de las negociaciones en
que interviene para conseguir 'la transaccion de procesos, las que
fracasadas, por cualguier motivo, tiene que resolver como Juez;

lo que es mMds grave, autoriza al ’Cur.ador a formular recursos
de apelacion de las sentencias que ¢l mismo, como Juez, ha dic-
tado.

Es indudable que el sistema del Juez 'unipersonal es
el que mas conviene a la institucion de la quzucbra, porque la
unipersonalidad' impide todas las incongruencias que se dejan
sefaladas ¥y facilita la pronta terminacién del juicio, una de cu-
as caracteristicas €s, precisamente, su brevedad; propositos que
go se alcanzan. con ]as impugnaciones que se formulan de las re-
solucioncg del Juez Dclegado, para ser resueltas por el Tribunal
Colegiado, con la circunstancia que dichos recursos raramente
raran, si se tiene en cuenta que el Juez Delegado participa
pFOSD citard, generalmente, una influencia decisi-

Colegio, v €jerc :
31:1 ;lnte los d,emzis miembros que completan el Tribunal.
ara que el Juez unipersonal pueda efectivamen-

oggglzrr?’eg forma ef&;ctiva, el proceso de la quiebra,.seré ne-
te C io que haya tantos Jueces d.B qux?bra como lo requieran las
C?sa;nstanciaS, desde que seria ilusorio que un solo Juez cono-
e de todos los procesos de quiebra que se inicien en una de-
Ll i ademas de procesos de otra indole,

terminada jurisdiccion,
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cuando el volumen de ellos resulta excesivo para un solo magis-
trado, torniandose entonces imposible el cumplimiento de las
complejas funciones que le corresponde realizar.

El Sindico.— Otro de los 6rganos necesarios de la quiebra,
es el Sindico o Curador, cuya existencia se explica en virtud de
la incapacidad que, para comparecer en juicio como demandan-
te o demandado y para administrar y enajenar sus bienes, tie-
ne el deudor despucs de haber sido declarado en estado de quie-
bra.

En el juicio ¢jecutivo individual no existe este problema.
porque determinados bienes del deudor, y nada mas que ellos,
son objeto de la ejecucidn, para ser enajenados en ptblica su-
basta y pagar, con el producto asi obtenido, el crédito del eje-
cutante. No es indispensable ni necesaria la intervencién de un
organo especial, revestido de las atribuciones propias de un Sin-
dico, para la realizacién del o de los bienes sobre los cuales se
hace efectiva la sentencia ejecutiva.

En cambio, en el juicio de quiebra, que por su caracter uni-
versal comprende todo el patrimonio del fallido, cuya adminis-
tracion y libre disposicién pierde mientras dura el estado de
quiebra, hace necesaria la existencia de un organo revestido de
facultades de administracién y disposicién suficientes, para con-
seguir, en forma eficiente, el objetivo de todo proceso de quie-
bra, que no puede ser otro que la satisfacciéon de todos los cré-
ditos a cargo del fallido. Como dice Satra (2) “destinar un pa-
trimonio a la satisfaccién de los acreedores, significa e implica
querer y obtener de ¢l los medios para tal satisfaccién; pero es-
to no puede ser sino a través de toda una actividad de caric-
ter negocial, dirigida a la liquidacién de las relaciones, y, en
cuanto sca necesaria, también a la constitucién de nuevas re-
laciones. Es idealmente, la misma actividad que ¢l deudor po-
dria y deberia desarrollar si voluntariamente decidiese proce-
der a apaciguar con su patrimonio a sus acreedores, Puesto que
el deudor ya no puede disponer ni administrar sus bienes, es
preciso un 6rgano que lo sustituya”, que es precisamente lo que

se consigue mediante este 6rgano de la quiebra denominado Sin-
dico o Curador.

(2) Op. ecit. pag. 125, parrafo 3.
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En el mismo sentido se pronuncia ProvinciaLt (3), co-
mentando la ley italiana, al expresar que el Curador “es un 6r-
gano propio de la ejecucion de la quiebra y corresponde a las
especiales caracteristicas de la misma. Tiene a la vez funciones
auxiliares del Juez (por ejemplo, como informador y relator so-
bre emergencias de hecho), de administrador, de depositario y
de custodio; desapoderado el quebrado del entero patrimonio
por efecto de la sentencia declarativa, se hacia indispensable
que otro sujeto ocupase su sitio, lo que no podia ser, por eviden-
te y por naturales incompatibilidades, por parte del mismo 6r-
gano judicial, investido de la ejecucién y de sus normales au-
xiliares. Se ha recurrido asi al 6rgano de la Curatela que, en la
mecanica del procedimiento de quiebra, bien puede definirse co-
mo el 6rgano ejecutivo; no de voluntad, como se ha dicho, por-
que el querer en el procedimiento corresponde al Juez Delega-
do, ya que tiene la direccién del procedimiento”.

Este 6rgano de la quiebra, con distintas denominaciones,
existe en todos los textos legales, habiendo llegado a tener tal
intervencién en el proceso que, con razén, Joaquin RODRIGUEZ,
comentando la ley de quiebras y suspensién de pagos de Méxi-
co ha expresado acertadamente que (4) si tedricamente el Juez
es la primera figura del procedimiento de quiebra, en la practica
ha de llegar a serlo el Sindico. Entre nosotros, el Sindico ha lle-
gado también a contar con increibles facultades: por eso el PI:O-
fesor SAncHEZPALACIOS, comentarista de la ley peruana, sostie-
ne una gran verdad (5) al expresar que “el papel del Juez es se-
cundario. Declara la quiebra y sefiala el orden de pagos, fuera de
otras decisiones de menor importancia. De manera que el Sin-
dico no es el auxiliar del Juez sino el que, dentro del procedi-
miento, lo hace casi todo y sin control efectivo de nadie”. Y,
efectivamente, una simple revisién de las disposiciones de nues-
tra ley procesal de quiebras, justifican el comentario. En nues-
tro ordenamiento legal, el Sindico es definido como un organis-
mo auxiliar de los tribunales de justicia, con el objeto de admi-
nistrar y realizar los bienes de las personas que caigan en esta-
do de quiebra; liquidar y pagar sus deudas, y desempeifiar las
demas funciones que le encomienda la ley, siendo civil y crimi-

(3) Op. clt. pag. 71, parrafo 2

(4) Loy de Quiebras y Buspensién de Pagos, Concordanclas.— BEd. Porrua, Méxlco,
1943, pAg. 42, pArrafo 2.

(6) Op. cit. pag. 71, phrrafo 2.
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nalmente responsable de los danos que cause a los interesados
por negligencia o malos manejos, correspondiéndole actuar en
resguardo de los intereses de la masa o del fallido, en juicio o
fuera de ¢€l, con plena representacion del quebrado y de sus
acreedores, de tal suerte que representa los intereses de los acree-
dores en lo concerniente a la quiebra y también los intereses del
fallido en cuanto puedan interesar a la masa, sin perjuicio, natu-
ralmente, de las facultades de los acreedores y del propio que-
brado, en los casos expresamente determinados por la ley, te-
niendo, de consiguiente, multiples atribuciones, tales como la
publicacién de la declaracion de quiebra, la obligacién de exigir
al fallido que le suministre los conocimientos que conceptue ne-
cesarios para el mejor desempeno de su cargo y le entregue sus
libros, papeles y documentos, pudiendo inclusive cerrar los li-
bros del quebrado y abrir la correspondencia de éste, si fuere
comerciante, reteniendo las cartas y documentos que tengan re-
lacién con los negocios de la quiebra; provoca la calificacion de
la quiebra, y propone la fecha de la cesacién de pagos; y, en
cuanto a los bienes del quebrado, debe recibirlos bajo inventa-
rio, estando facultado, no sélo para administrarlos, sino para
continuar al giro del fallido, con conocimiento de éste, asi co-
mo para cobrar los créditos del activo de la quiebra, celebran-
do inclusive transaccién, con la limitacién de que ésta no ex-
ceda de cinco mil soles oro y contratar préstamos para subvenir
a los gastos de la quiebra, hasta por un total de tres mil soles
oro, extendiéndose sus facultades en este orden a poder provo-
car la divisién y particiéon de las herencias, sociedades o comu-
nidades en que tenga parte el fallido, y representarlo en el nom-
bramiento de arbitros y liquidadores, asi como en los juicios de
liquidacién y particién; sin embargo, no podra, sin autorizacion
del Juez que conoce de la quiebra, provocar la division y parti-
cién de bienes raices o hereditarios que el quebrado posea en co-
mun y pro-indiviso, a menos que esa division se hubiera deman-
dado por otro heredero o comunero.

Como consecuencia de la sustitucién que se opera en Vir-
tud de la declaracién de quiebra, o por mejor decir, de la repre-
sentacion plena que corresponde al Sindico, éste puede, ademas,
exigir revision de cuentas de cualquiera que haya administrado
bienes del fallido, e impugnar los créditos que se reclaman de
la quiebra, conservando en depésito, llegado el caso, los fondos
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que perciba, en cuenta especial para cada quiebra, a fin de evi-
tar las dificultades que pudieran presentarse si se involucraran
en una sola cuenta todos estos fondos, estando facultado para
ejercer funciones de depositario o interventor, en determinados
Ccasos.

Los Sindicos, en el ejercicio de sus funciones de adminis-
tracién del patrimonio del quebrado, pueden continuar provisio-
nalmente el giro del quebrado, siendo de advertir que en tal hi-
pétesis, su intervencion debe concretarse t{inicamente a facili-
tar la realizaciéon y a preparar la liquidacién, y en ningin caso
podra emprender especulaciones, ni ejecutar operaciones que
importen la continuacién efectiva del giro del fallido, ya que
para tal evento serd necesario que recabe la previa autorizacion
de la unanimidad de los acreedores, con cuyo fin determinardn
éstos, los objetos a que se extiende la autorizacién, su duracion
y las demas condiciones de dicho giro, pero, como bien podria
suceder que convocada la junta con ese objeto no se obtenga
la unanimidad exigida, bastara entonces que se acuerde pagar a
los disidentes la cuota que les corresponde, atendido el importe
del activo de la quicbra o asegurandoles su pago.

Corolario inevitable de estas amplisimas facultades, es
que el Sindico esta obligado a rendir cuentas mensuales de su
administracién, sin perjuicio de la cuenta general que deberd
presentar cuando, rcpartldos-todos los fondos, no queden mas
bienes que realizar, estando ggualmqntc sujeto a remocion por
causas graves, lo que determina su inhabilitacién perpetua pa-
ra el ejercicio del cargo, pero si se ha concertado con el fallido
o con cualquier acreedor o tercero pPara proporcionar alguna
ventaja indebida, es sometido a juicio criminal por el delito de
defraudacion. :

Para el desempefio del cargo, el Sindico estq expresamen-
te autorizado a contratar los servicios profesionales de aboga-
dos, contadores y empleados que fuesen necesarios, correspon-
diendo al Juez de la quiebra fijar los honorarios y sueldos res-

pectivos, con citacién de los acreedores.

Se ha discutido mucho la naturaleza juridica de est¢ O~
gano de la quiebra, sin haberse l}egado a una solucién definit-
va, lo que es perfectamente explicable, porque los sostenedores
de las tesis contradictorias han invocado sus argumentos $OPT®
la base de concretos y distintos ordenamientos juridicos., Pard
los sostenedores de la teoria de la representacién, el Sindico €8
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un simpue mandatario que representa tanto a los acreedores co-
mo al deudor y al patrimonio que forma la masa activa, o con-
junto de bienes a los que se atribuye, equivocadamente, en nues-
tro concepto, personalidad juridica. Estos puntos de vista han
sido combatidos por quienes consideran que el Sindico no es un
representante, sino un simple érgano de la quiebra, con atribu-
ciones (ue le son propias, encargado de la administracion y dis-
posicion de los bienes, en orden a la satisfaccion de los créditos
presentados contra el fallido: es la teoria de la funcion, porque
se dice que, en Gltimo término, el Sindico es un funcionario que,
en ejercicio de sus actividades, se desenvuelve sin las limitacio-
nes propias de un mandantario y que, en determinados casos,
tiene que adoptar resoluciones que no benefician precisamente a
ninguno de sus presuntos mandatarios, como serian los casos de
impugnacion de créditos, la publicacion de la declaracion de
quiebra, la provocacién de la calificacién de la quiebra, y tan-

tos otros casos que impiden, técnicamente, considerar al Sindi-
co, como un representante o mandatario.

En realidad, el Sindico, como apunta Robricuez (6), “es
la persona encargada de los bienes de la quiebra, de asegurarlos
y administrarlos y, si no hubiera convenio, de proceder a su
liquidaciéon y a la distribucién de lo que por ellos se hubiere ob-
tenido, entre los acreedores reconocidos™. El Sindico no es, pro-
piamente, un representante de los acreedores, del deudor, ni de
la masa de la quiebra, sino un funcionario que se sustituye, por
ministerio de la ley, al ejercicio de derechos que, en circunstan-
cias normales, corresponderian, individualmente, tanto al deu-
dor como a sus acreedores, no por mandato de ellos, sino por vo-
luntad de la ley; por eso ha dicho Brunerti que (7): “median-
te la sindicatura concursal se opera una sustituciéon en la forma
del ejercicio de derechos patrimoniales; el Sindico acta en el
lugar del sujeto, no por cuenta del sujeto ; el negocio no es repre-
sentativo sino sustitutivo, produciendo efectos incluso contra y
en perjuicio del titular del patrimonio”, agregando, que los ac-
tos realizados por el Sindico producen efectos a favor o en con-
tra del quebrado, que estd obligado, en esta forma, a adminis-
trarlos cuando entren en la esfera patrimonial del quebrado vy,

(6) Rodriguez y Rodriguez Joaquin, "Curso de Derecho Mercantil' Méxlco, 1952. To-
mo II, pag. 313, parrafo 3.

(7) Op. cit, péag. 131, péarrafo 1.
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puesto que el Sindico no es un sucesor del quebrado, sino un
gestor particular, concluida la gesti6n, debe rendir cuentas, y
entregar al quebrado, todos los documentos y bienes de los que
se encontrare en posesion a mérito de su cargo.

La Junta de Acreedores.— Hemos dicho anteriormente, que
el juicio universal de quiebra tiene por objeto realizar, en un so-
lo procedimiento, los bienes de una persona natural o juridica a
fin de proveer al pago de sus deudas; por consiguiente, uno de
los presupuestos necesarios del estado de quiebra es la existen-
cia de uno o mds acreedores, cuya intervencién en el proceso re-
sulta ampliamente justificada, porque, en Gltimo término, me-
diante aquél, se persigue la satisfaccién de los créditos de los que
son titulares.

La junta de acreedores es, segin  GonzALes Huesra (8),
“la reunién de todos los interesados en la quiebra, convocados
Iegalmgntc, para tratar los asuntos concernientes a la misma’’;
con mas precision, Robricuez (9) expresa que “la junta de
acreedores es la reunién de acreedores del quebrado, legalmen-
te convocados y reunidos, para expresar la voluntad colectiva
en materias de su competencia”; para nosotros, y ateniéndonos
alaley peruana, la junta de acreedores es la reunion de los acree-
dores, que en numero suficiente y representando un determina-
do monto del pasivo, ha sido convocada por el Juez, por los
acreedores, por el Sindico, o por el fallido, a solicitud justificada,

ara contemplar o resolver cuestiones para las cuales estan fa-
cultados por la ley. .

Son distintas las facultades que los diversos ordenamientos
legales confieren a la junta de acreedores. La legislacién italia-
na las admite como un 6rgano meramente consultivo; en cam-
bio, las leyes mexicana, chilena y peruana, como un 6érgano
deliberativo-consultivo.

Encontramos mas ajustado a los fines del procedimiento,
que la Junta_dg acreedores no sea un érgano ni exclusivamente
consultivo, ni Slmple{ncnte deliberativo, sino que tenga, ademas,
facultades de resolucién, puesto que ellos, mejor que ninglin Otro

citado por Provinclal, op. cit. pag. 571, phrrafo 4.
op. cit. pég. 319, pérrafo 2

(8)
(9)

.Au-'-..h'n.-.u;.\..._._#.._ M -
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de los drganos de la quiebra, podran, en un momento dado, en-
contrar la solucién conveniente a determinadas situaciones, que
solo pueden ser apreciadas, subjetivamente, en funcién del in-
terés incuestionable que, como titulares de los créditos por sa-
tisfacer, les corresponde.

Efectivamente, la disposicion en virtud de la cual, sélo la
unanimidad de acreedores puede autorizar al Sindico para con-
tinuar el giro del fallido, es claramente explicable, pues ellos,
como directamente interesados en la recuperacién de sus capi-
tales, serian gravemente afectados con la gestiobn ruinosa del
Sindico, en ¢l caso de que, la continuacién efectiva se hiciera
en condiciones desfavorables. no obstante haberse advertido la
imposibilidad de que ¢l negocio continte, y, por ¢l contrario, po-
dria presentarse la hipétesis de que. continudndose el giro del fa-
llido, fuera posible satisfacer, en un término prudencial, los cré-
ditos reclamados, y no se proceda en esta forma por negligencia
del Sindico, y precisamente por eso, una vez acordada la conti-
nuacion, los acreedores tienen derecho a los beneficios de la ges-
tion, hasta que sea pagado el monto de sus créditos, y, contra-
riamente, los resultados adversos serdn de cuenta y riesgo de los
acreedores, quedando el fallido exonerado de las deudas por el
monto del activo inventariado.

El mismo comentario cabe hacer respecto de la autoriza-
cién que debe recabar el Sindico, de los acreedores, para proce-
der a la venta de bienes muebles por precio inferior a la tasa-
cién, y aun sin ella, porque el resultado de tales operaciones tie-
ne relacién directa con el interés de los acreedores en orden a lu
satisfaccién de sus créditos, vy, son ellos, los llamados a pronun-
ciarse sobre la propuesta, consintiendo u oponiéndose a ella,
sin perjuicio de la ulterior autorizacién del Juez de la Quiebra.

Las juntas de acreedores son, ordinarias u obligatorias y,
extraordinarias o voluntarias. Las primeras, porque impulsan el
procedimiento, a tal extremo que sin ella no podrd pasarse de
una etapa del juicio a otra. Las segundas, son de caricter subsi-
diario, por cuanto ellas pueden o no realizarse, sin que su omi-
sion impida el normal desarroilo del proceso. En Ia legislacién
mexicana, son juntas de acreedores ordinarias las que se convo-
can para procederse al reconocimiento de créditos, nombramien-
to de interventores, aprobacién del convenio y de las cuentas del
Sindico; y extraordinarias las que se rednen para resolver sobre
la remoci6én del Sindico, y, en general, para tomar cualquier
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acuerdo que no requiera de junta ordinaria. En ¢l ordenamien-
to legal espaiiol, se convoca a junta ordinaria de acrcedores, pa-
ra el examen y reconocimiento de créditos, para procederse a la
graduacién de créditos y examen de las cuentas de la Sindicatu-
1a; y, a extraordinarias, para tratar de las proposiciones de con-
venio, reemplazo del Sindico, transaccién o adjudicacién de bie-
nes no rematados en subasta publica. Entre nosotros, la dnica
junta de acreedores, que podriamos calificar de ordinaria, es la
junta de verificacién de créditos, porque las otras pueden o no
realizarse, sin que se afecte la marcha del procedimiento, y por
lo tanto, son voluntarias, tales como las convocadas eventual-
mente para que los acreedores presten su consentimiento al
Sindico para continuar el giro del fallido, o para autorizar la
venta o transferencia del activo de la quiebra, o para pronun-
ciarse sobre el convenio judicial promovido después de la veri-
ficacion de créditos.

La junta de verificacion de créditos es indudablemente de
gran trascendencia dentro del proceso de quiebra, porque, so6-
lo después de realizada, puede determinarse el pasivo de la quie-
bra y quiénes son reaimente los acreedores con derecho legitimo
a ser satisfechos de sus acreencias, estableciéndose la cuantia
de los créditos y las preferencias para el pago de cada crédito.
La presidencia de esta junta corresponde al Juez, como direc-
tor del proceso, sin que sea indispensable !a concurrencia del
Sindico, pudiendo el quebrado concurrir por si o haciéndose re-
presentar por apoderado, expresamente facultado. En cuanto a
los acreedores, s6lo podrdn concurrir los que hayan presentado
sus titulos conforme a ley, sin exizirse un minimo de ellos, ya
que la junta puede llevarse adelante con los acreedores que con-
curran, disponiéndose, para facilitar la verificacion de los cré-
ditos en el término mas breve posible, que si no basta una se-
sion, continuara la junta sus funciones el dia o dias subsiguien-
tes, sin necesidad de nueva convocatoria.

Como a cualquier acreedor inasistente a una de las sesio-
nes podria ocurrirsele, de buena o mala fé, impugnar un crédi-
to ya reconocido, se ha considerado, con muy buen criterio, que
el acreedor que no ha concurrido a una sesién, no tiene dere-
cho a impugnar los créditos reconocidos en ella, y es obvio que
asi sea, porque, de lo contrario, las discusiones serian intermi-
nables, con los consiguientes perjuicios derivados de la prolon-
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gada dilacion del procedimiento, una de cuyas caracteristicas
es precisamente la brevedad.

Muchas veces se presenta el caso de créditos ya reconocidos
por sentencia judicial, expedida antes de la declaracién de quie-
bra. En esta eventualidad, resulta innecesario que la junta se
pronuncie nuevamente, quedando limitada su intervencién a
establecer el monto del crédito reclamado, si éste no se ha fija-
do en la sentencia, o a pronunciarse sobre su extincién total o
parcial, por causas sobrevinientes a dicho fallo.

Empero, la junta de acreedores, si bien tiene el derecho a
objetar los créditos, no puede resolver en definitiva, porque es-
ta resolucion implica un acto jurisdiccional, que corresponde al
Juez de la quiebra efectuar, teniendo a la vista las actas de las
juntas donde aparecen los fundamentos de las impugnaciones,
asi como las pruebas de caracter instrumental que pudieran ha-
berse presentado; sin perjuicio de mandar formar un cuaderno
separado y tramitar la impugnacién como incidente si, a su jui-
cio, estima que es necesario hacer una mayor indagacion, con
la particularidad de que si el Sindico no apoy6 las impugnacio-
nes, el incidente se seguird con los opositores, sin gravamen de
costas para la masa, concediéndose apelacién en ambos efectos,

y recurso de nulidad, sin entorpecer la secuela del cuaderno prin-
cipal.

Tales son, a grandes rasgos, los 6rganos del proceso de quie-
bra, cuya intervencién es tan necesaria, que sin ellos no seria
posible conseguir la pronta y adecuada realizacién de la masa
activa, para distribuirla entre los acreedores del deudor decla-
rado en estado de quiebra, previos los tramites legales y el aseso-
ramiento y auxilio de los denominados funcionarios eventuales,
como son los tasadores, contadores, depositarios, interventores

etc., que cumplen, también, un papel importante dentro del pro-
ceso de la quiebra.
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CAPITULO QUINTO

Las acciones integradoras y desintegradoras de la masa de la quiebra.
La masa de hecho y la masa de derecho. La accidn reivindicatoria, la acciéon
rescisoria, Ia accién revocatoria, la accidon subrogatoria.— Las identidades.—
El derecho de retencion.

La ocupacién de los bienes del fallido, inmiediatamente des-
pués de la declaracién judicial de la quiebra, implica el apodera-
miento de todos los bienes que se le encuentren, sin que sea nece-
sario establecer previamente si es el legitimo titular de esos bie-
nes, no pudiendo admitirse, tampoco, oposicion alguna, ni del
fallido, ni de tercero, para que determinado bien se excluya del
inventario. Esa masa de bienes, asi constituida, es la llamada,
en la doctrina, masa de hecho de la quiebra: conjunto de bie-
nes cuyo aparente titular es el quebrado en virtud de la presun-
cién juris tantum, expresada en el principio de que el poseedor
es considerado propietario mientras no se prueba lo contrario.
La masa de hecho es, pues, la garantia inmediata de los crédi-
tos reclamados, o por reclamarse, en el curso del procedimiento.

En una etapa posterior, esta masa de hecho sera reempla-
zada por la masa de derecho, es decir, por aquellos bienes de pro-
piedad del quebrado, cuya afectacién ha quedado indisputada
0, que habiendo sido materia de disputa, se ha resuelto ésta fa-
vorablemente a los intereses del deudor fallido. Esta masa de de-
recho, también estd integrada por todos los bienes o derechos
que los acreedores o el Sindico, previos los tramites correspon-
dientes, han logrado incorporar definitivamente al patrimonio
del quebrado.

Se aprecia, entonces, que para llegar a establecer la masa
de derecho, la verdadera y auténtica masa activa de la quiebra,
destinada a intentar satisfacer los créditos, cuyo reconocimien-
to y pago se ha solicitado dentro del proceso, es menester, en
muchos casos, iniciar acciones integradoras de esta masa, y So-
portar otras, tendientes a desintegrarla. Ejemplo de las prime-
ras, son las acciones reivindicatorias propiamente dichas, de
bienes del deudor, detentados por terceros; las acciones revoca-
torias, derivadas de la indebida disposicién de bienes hechas
por el quebrado; las acciones subrogatorias y, en fin, todas aqué-
llas que permitan acrecentar la masa activa de la quiebra. Por
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el contrario, las acciones desintegradoras, son aquéllas inicia-
das por terceros contra la quiebra, reclamando la entrega de de-
terminados bienes, invocando derecho de propiedad sobre ellos;
son las identidades, admitidas en todas las legislaciones, que,
provisionalmente, fueron inventariadas como bienes del que-
brado por ¢l hecho de encontrarse en su poder. También lo son,
las acciones rescisorias o el simple derecho de retencion.

La Ley Procesal de Quiebras del Perti, en concernencia con
este interesante aspecto del juicio de quiebra, dispone en el Art®
140 que los inmuebles v los muebles identificables, que existan
en poder del deudor o de un tercero que los conserve a nombre
del quebrado, cuya propiedad no se ha transferido a éste, seran
entregados a sus duefos, previos los tramites establecidos en la
misma ley, o sea siguiendo el procedimiento indicado para el
reconocimiento de créditos: la previa junta de acreedores y la
sustanciacién, como incidente, en caso de impugnacion. El pri-
mer requisito para reclamar un bien como identidad es, enton-
ces, que sea identificable, que pueda individualizarse o diferen-
ciarse perfectamente. Esta premisa no ofrece ninguna dificul-
tad, ya que si el bien es identificable, es obvia la identidad, y
procede su entrega al tercero reclamante. Sin embargo, en la

practica, suelen presentarse problemas interesantes, sobre todo
tratandose de bienes muebles.

iQué sucede si determinado bien mueble, susceptible de iden-
tidad, se pierde o deteriora en poder del consignatario, después
fallido, que ha tenido la precaucién de asegurar esa mercaderia
para ponerse a cubierto de la responsabilidad que asumiria fren-
te al consignante, en caso de siniestro, pero designdndose bene-
ficiario de la péliza? Si el tercero tiene o no derecho a reclamar,
como identidad, el capital del seguro; o si debe presentarse a la
quiebra, solicitando el reconocimiento y pago de su crédito, es
una hipétesis en la que no se ha puesto la Ley Procesal de Quie-
bras. Creemos que el capital del seguro corresponde al fallido
en su calidad de beneficiario y que, por consiguiente, debe ingre-
sar a la masa de la quiebra; porque la disposicién del Art® 1327
del Cédigo Civil, en virtud de la cual el deudor que se libera de
responsabilidad por la pérdida o destruccién de la cosa, debe ce-
der al acreedor cualesquiera derechos que le hubiesen quedado
relativos a ella, s6lo funciona en circunstancias normales, pero
no cuando ya se ha producido la quiebra, que le impide pagar a
un acreedor, en perjuicio de los otros. Asi lo ha entendido la




jurisprudencia de la Corte Suprema de la Reptblica (1), agre-
gando, que s6lo procede reclamar como identidad ¢l importe de
una péliza de seguro endosada por el asegurado a un tercero,
cuando la transferencia se ha realizado antes dc la declaracién
de quiebra (2); porque se trata de dinero que tiene que consi-
derarse como bien mueble perfectamente identificable, cuyo pro-
pietario ya era el tercero por haberse cumplido la condicién, o
sea la realizacién del siniestro.

La identidad, o identificacidon. origina también problemas
derivados de la naturaleza de ciertos bienes fungibles, suscepti-
bles de ser cambiados por otros mediante mezcla. especificacién
o combinacién. Podria reclamarse como identidad una determi-
nada cantidad de mineral mezclado con otro, de distinto due-
fio, para repartirsc el precio de la venta los legitimos titulares
de los minerales, cuya transferencia al fallido no llegé a realizar-
se. La Ley peruana no se refiere concretamente a este problema,
ni tampoco al de la especificacién hecha de buena fe. Para solu-
cionar estos problemas habria que recurrir, indudablemente, a las
disposiciones de caricter general contenidas en el Cédigo Civil,
y I}egar a la conclusion de que las especies que resulten de la
unién o mezcla de otras de diferentes dueiios. pertenecen a €stos,
en proporcion a los valores respectivos; y si puede acreditarse
que son las especies no transferidas al fallido las que se han uti-
lizado, es claro que la identificacién o identidad seria proceden-
te. La ley de quiebras argentina es mas nitida sobre el particu-
lar, al disponer, en forma que no deja lugar a dudas, que la rei-
vindicacion, sélo podra ejercerse respecto de los efectos que, sin
haberse confundido con otros del mismo género, sean idéntica-
mente los mismos que fueron vendidos, agregando que, la prue-
ba de la identidad serd admitida aun cuando se encuentren des-
hechos los fardos, abiertos los cajones o disminufdo su ntimero
(Art® 1512). :

La hipétesis de la especificacién es de mas dificil solucién.
La ley peruana tampoco dice nada; habra, por consiguiente, que

(1) Resolucién Buprema de 6 de Octubre de 1034, expedida en el Incldente de iden-
tidades (causa N9 696/34) derivado del julcio de quiebra de don Ezequiel Navea, inserta en
los Anales Judiciules de la Corte Supremsa de la Republica correspondientes al Afio 1934,
Tomo XXX phg. 165. Imprenta Americana, Lima, 1938,

(2) Resolucién Buprema de 25 de Abril de 1932, expedida en el lnecidente de ldentidades
(causa 1409/30) derivado del juiclo de concurso de don Juan Muratorio, inserto en 10s Anales
Judlelales de la Corte Buprema de Justicla (Afio 1932) Tomo XXVII, pag. 21. Imprenta Ame-
ricana, Lima, 1936. y
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recurrir, nuevamente, al Cédigo Civil, y convenir entonces que
la buena o mala fe resuelven la controversia; solucién que pre-
senta la dificultad de establecer, en cada caso, si el fallido obrd
en tal o cual sentido, porque, como es sabido, los objetos que se
hacen de buena fe con materia ajena, pertenecen al artifice, pa-
gando el valor de la materia empleada, de donde se sigue que, si
el quebrado de buena fe, utilizé el material de un tercero, an-
tes de perfeccionarse la transferencia, no cabria reclamar como
identidad el objeto, teniendo que resignarse a recibir, en mone-
da de quiebra, el valor total o parcial de la cosa.

Problema interesante resulta, tratandose de bienes identi-
ficables que el Sindico ha enajenado para impedir su corrup-
ciéon o deterioro, o que los ha mezclado con otros para facilitar
su transporte, a tal extremo que resulta imposible individuali-
zarlos. La ley pcruana no contempla este caso; sin embargo, se-
ria clamorosamente injustificado que el titular de estos bienes
se vea precisado a presentarse al juicio de quiebra, como un
acreedor comiin, sujeto a las contingencias de todo proceso de
quiebra; por eso estimamos que, en esa eventualidad, se trata-
ria de un crédito que debe ser pagado sin deduccién alguna,
porque en realidad se han vendido o mezclado cosas de propie-
dad de terceros, que estan excluidos de la masa de derecho, uni-
ca legitimamente capaz de realizarse en beneficio de los acree-
dores del quebrado.

Los bienes posibles de reclamarse como identidad, ademas
de ser identificables, es necesario que se encuentren en poder
del deudor o de un tercero en su nombre, y que la propiedad de
dichos bienes no se haya transferido al quebrado, para que pue-
dan entregarse a sus duefios, previos los tramites de ley. La ley
mexicana indica, con mds precisién, que la entrega se hara a los
“legitimos titulares”, porque, obviamente, puede ocurrir que el
reclamante de la identidad no se apoye precisamente en un ti-
tulo de propiedad, para formular su reclamo, por lo que hablar
de “duenos” resulta impropio, como serian los casos del arren-
datario entrante cuando el quebrado es el saliente, y cuando se
trata de bienes que deben ser entregados a un administrador
que necesariamente no es condémino de un bien cualquiera.

Conforme a la ley peruana, se pueden reclamar como iden-
tidad los bienes, efectos o mercaderias que el quebrado tuvie-
re en depodsito, administracién, arrendamiento, alquiler, usu-
fructo o comisién y, en general, los bienes que el quebrado haya
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poseido en nombre de otro, si procede la entrega conforme al
Cédigo Civil o al Codigo de Comercio; los bienes dotales consis-
tentes en inmucebles, alhajas o cosas de valor que no se destru-
yan por el uso, los bienes parafernales de la misma clase, cuyo
dominio acredite la mujer con instrumento puablico anterior al
matrimonio con el quebrado; o los adquiridos durante el matri-
monio que provengan de herencia, legado o donacién, constan-
tes de instrumento publico, asi como los bienes comprados o
permutados con los dotales o parafernales. Iistas ltimas dispo-
siciones tienen por objeto proteger ¢l patrimonio de la mujer,
que no puede responder de las deudas del marido, y por eso se
excluyen de la masa de derecho de la quiebra, después de ha-
berse acreditado la calidad de tales bienes, y tratandose de bie-
nes comprados o permutados por los dotales o pnra’fcrnal_e?, la
presuncién muciana queda enervada con mucha mds facilidad
dentro del juicio de quiebra que fuera de ¢l. Efectivamente, si
la mujer reclama como identidad uno de estos bienes, sdlo ten-
drd que seguir los breves tramites del reconocimiento de cré-
ditos y, si su reclamo es impugnado. intervenir en el incidente
correspondiente. Fuera del procedimiento de quiebra, forzosa-
mente tiene que accionar en la via ordinaria y acreeditar, no
obstante el allanamiento de su marido. los fundamentos de su
accion (3).

También son materia de identidad, las letras de cambio,
libranzas, pagarés u otros instrumentos comergigles que sin ex-
presién que trasmita la propiedad, se han remitido o 9qtrcgado
al quebrado para su cobranza, asi como los que, adquiridos por
cuenta de otro, estén librados directamente en favor del comi-

(3) Como nota curlosa, es Intoresante recordar que ya en las Ordenanzas de Bilbao
se establecla que: “por cuanto se ha esperimentado, gue las mujeres de algunos comi-
tentes que han quebrado, o sus herederos en representancién de ellas se han opucsto a los
concursos y cobrado sus dotes; y después volviendo los tales comerciantes n tratar y co-
merolar de nuevo, quebraron segunda o mhAs veces, ¥ €0 ha repetido la misma accién por
sus mujeres, 0 quienes 1as representan, diciendo haber quedada la dote cobrads en la pri-
mera 0 segunda quiebra en poder de sus maridos, ¥ la han vuelto a sacar. Para evitar el
perjulcio o fraude que en esto puede haber contra los demés acreedores que han tratado
de buens fé ¢ ignorantes de semejante derecho; se ordena ¥ manda, gue siempre que su-
cedlere la quiebra de alguno, y se saca por su mujer o 8us herederos dote, se entlende que
en adelante, aunque los vuelvan a dejar en 5u poder, y comercle con ello, no se haya de
poder pedir, nl tener accléon por su mujer, ni quien la represente; pues hablendo experi-
mentado antes el mal cobro que le dio el marido de su dote, no dehen flarse otra ves de

su administracién y goblerno”. Este excesivo rigorismo, explicable en aquellos tlempos,
no tiene cabida en las legislaciones contemporaineas, que reconocen el derecho de la mu-
er, sln las llmitaciones que acaban de sefialarse.
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tente; y los caudales remitidos fuera de cuenta corriente al que-
brado y que éste tuviera en su poder para entregarlos a perso-
na determinada, en nombre y por cuenta del comitente. En la
misma condicién se encuentran las cantidades que se deban al
quebrado por ventas hechas por cuenta ajena, y las letras, li-
branzas y pagarés de igual procedencia, que obren en su poder,
aun cuando no estén extendidas a favor del duefio de la mer-
caderia, si se prueba que la obligacién proviene de la venta de
ella y que la partida no ha sido pasada en cuenta corriente,

Al lado de estas acciones reivindicatorias contra la quie-
bra, se ha incorporado, en el titulo de identidades, en forma de-
fectuosa e inexplicable, algunas figuras rescisorias y el derecho
de retencién, que, estrictamente, no tienen nada que hacer con
el principio enunciado en el articulo 140, conforme al cual los
inmuebles y mucbles identificables que existan en poder del deu-
dor o de un tercero que los conserve a nombre del quebrado, cu-
ya propiedad no se haya transferido a éste, serdn entregados a
sus duenos. Si en tales términos esta concebido el dispositivo,
mal puede comprenderse en este articulo, a los inmuebles que
compré el quebrado y cuyo valor no esté pagado en todo o en
parte, en los casos que segtin el Cddigo Civil pueda el vendedor
pedir la rescisién de la venta. El contrato de compra-venta es,
por naturaleza, consensual, y si el deudor, después fallido, ha
pagado parte del precio, no puede discutirse que el inmueble
se le ha transferido. El quebrado es propietario, aunque no ha-
ya concluido de pagar el precio estipulado, y el vendedor po-
dra recuperar el inmueble, recurriendo a la rescisién del contra-
to, si el deudor no le ha pagado més de la mitad de su valor. En
caso contrario, tendria que limitarse a reclamar el saldo del
precio de la venta, invocando a su tiempo, la preferencia que
como acreedor de una hipoteca legal le corresponde sobre di-
cho inmueble.

La misma observacién cabe hacer respecto de los muebles
y géneros vendidos al quebrado para pagarse al contado (4),

(4) Be ha discutido sl el pago efectuado en letras se reputa al contado o n plazos. La
Resolucién Suprema de 25 de mayo de 1944, expedida de conformidad con lo dictamina-
do por el sefior Flscal Suplente Dr. Lino Cornejo, en el Julclo seguldo por don Juan Ti-
dow con don Juan Montalva, sobre cantidad de soles, establecld que para decidir sl de-
ben ser estimadas como identidades las mercaderias cuyo preclo se page en letrns, es
preciso establecer sl éstas tlenen wvalor cancelatorlo de la obligaclén que les dlé origen.
La cuestlién muy debatlida doctrinarlamente —dice el Dr. Cornejo— he sido resuelta por
el Art? 1248 del Cédigo Clvil, segun el cual, la entrege de pagarés n la orden, letras de
camblo u otros documentos sélo producen los efectos del pago cuando hublesen sldo rea-




——te e .

e s ——

—y

g

280 RICARDO NUGENT

cuyo precio no se haya satisfecho en todo o en parte, mientras
existan en su poder y en estado de distinguirse especificamente
y en la forma y términos en que se hizo la entrega asi como las
mercaderias que compré el quebrado para pagarlas a plazo,
mientras no se le hubiese hecho la entrega material de ellas en
el lugar convenido para efectuarla. La consensualidad del con-
trato de compra-venta impide sostener también, en estos ca-
sos, que no se ha operado la transferencia, y, que el reclamo for-
mulado por estos bienes funcione técnicamente como identi-
dad, por cuanto se trata de una accién tipicamente rescisoria.
Y precisamente la misma ley reconoce, a continuacién, que mien-
tras estén en camino las cosas muebles vendidas y remitidas
al fallido, el vendedor podra dejar sin efecto la tradicién, recu-
perando la posesién, y en este caso podra también pedir la res-
cisiéon de la compra-venta; lo que confirma el caracter rescisorio
de la accién y ratifica la incongruencia de considerar entre las

identidades a estas acciones.

| Otro derecho desintegrador de la masa lo constituye el lla-
mado por los civilistas “derecho de retencién”, que puede opo-
ner el tercero para sustraerse de la obligacién de entregar al Sin-
dico, algin bien cuyo derecho de propiedad corresponde al que-
brado. Este derecho constituye una excepcién a la obligacién
de entrega que, a2 mérito de la intimacién judicial, los terceros
deben acatar, poniendo a disposicién de la sindicatura todos los
bienes del fallido, para que se ejercite la facultad de “disponer
de ellos v de sus frutos hasta hacerse pago de los créditos con-
tra el quebrado”; bajo pena de ser considerado como cémplice

o encubridor. -
Por el derecho de retencién —dice el Art® 1029 del Codigo

Civil—, un acreedor detiene en su poder el bien de su deudor, si
su crédito no estia suficientemente garantizado. Este derecho
procede en los casos establecidos por la ley, o siempre que la
deuda provenga de un contrato o de un hecho que produzca

lizados o se hublesen perjudicado por culpa del acreedor. Entre tanto la acclén derivada
de la obligacién primitlva gueda en suspenso. Apoyada en estas conslideraclones la Corte
Buprema de la RepUblica declaré no haber nulldad en la sentencia de vista confirmatoria
de 1a de Primera Instancla que declard sin lugar la demandsa interpuesta por la firma Juan
Tidow y Cfs. 8. A. contra el liquidador de la firma K. Arlma y Oia. para que se le en-
tregara un lote de mercader{as, & cambio de las cuales la firma deudora aceptd varlas
letras de camblo.— Causa N? 2332/43. Procede de Lima. EJ. Inserta en Anales Judiclales
de la Corte Buprema de la Republica (Afio 1944). Tomo XL, Imprenta Americana, Lims,

1945,
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obligaciones para con el tenedor del bien; disposicion que tie-
ne su antecedente en la ley 44 Tit. XXVIII 3* Part. 3* de las
Partidas, cuyo tenor literal es el siguiente: “Aquel que las des-
pensas ficiere que sean menester de facerlas, que las debe o pue-
de cobrar demientras que fuere tenedor de la cosa. .. e non gela
debe entregar al dueno fasta quel de lo que desprendid en esta
razén”’; anadiendo la ley 9* Tit. II part. 5! que: “recibiendo al-
guno de otri, cauallo o, otra cosa semejante, emprestada; deci-
mos que luego que el servicio fuese fecho, o el tiempo sea cum-
plido, tenudo es la de tornar a su sefior e non la puede tener en-
de en adelante como razén de prenda, maguer aquel que gela
auia prestada, la ouiesse a dar alguna debda, o otra cosa; fueras
ende, simla debde fuesse pormpro o por razén de aquella cosa
mesma, que recibié prestada ... Ca entonce bien la pueda tener

fasta que sea entregado de la despensa que fizo en la cosa pres-
tada” (5).

Este derecho de retencién procede siempre que la persona
que ha pagado, o se ha obligado a pagar por el fallido, tenga en
su poder mercaderias o valores de crédito que pertenezcan a
aquél, con tal que la tenencia nazca de un hecho voluntario del
fallido, anterior al pago de la obligacién, y que esos objetos no
hayan sido remitidos con fin determinado; sin perjuicio de los
casos expresamente senalados por las leyes, como son, por ejem-
plo, los casos del acreedor prendario, el comisionista, el portea-
dor, el comprador, mientras no se le otorgue la escritura pibli-
ca, y muchos otros casos mas, que hay que concordar con la dis-
posicién contenida en el Art® 67 de la Ley de Quiebras, en cuan-
to establece que si a alglin acreedor le correspondiere el dere-
cho de retencién, no podrd privarsele de la cosa retenida sin que
previamente se le pague o asegure el pago de su crédito; agre-
gandose que, la procedencia de este derecho de retencién, pue-
de ser declarada aun después de expedido el auto de quiebra.

DurAN BEerNALEs, al comentar idéntica disposicién de la
ley chilena, expresa (6): “que la retencién tendra lugar cuando
la persona que ha pagado o se ha obligado a pagar por el falli-
do, tenga en su poder mercaderias o valores de crédito que per-
tenezcan al quebrado; que esa tenencia nazca de un hecho

(5) Aparicio G. 8. Cddigo Civil. Concordancias, Tomo XII, pAg. 209. Ed. Taller de
Linotipia, Lima, 1943.

(6) Op. cit. pag. 377, plrrago 3.
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voluntario del fallido, porque, si la tenencia proviene de una vo-
luntad ajena, como el caso de un depdsito o secuestro judicial,
fuera de otros casos en que intervienen terceros, no se cumple el
requisito; que el hecho que produjo la tenencia sea anterior al
pago o a la obligacién que se constituyd; que esos valores de
crédito o mercaderias que estan en poder de dicha persona, no
hayan sido remitidos por el fallido con un destino determinado,
como seria el caso de haberse enviado para cancelar una obli-
gacién vencida, hacer una donacién. El fundamento de este ar-
ticulo es de sentido comin”.

El derecho de retencién tiene que ser declarado por el Juez,
pudiendo el Sindico formular oposicién y exigir la entrega de las
cosas retenidas, si considera que tal derecho es improcedente, o
si estima que conviene a los intereses de la quiebra mantener-
los en su poder; debiendo, en este tltimo caso, abonar la deuda,
Intereses, costas y perjuicios o, en su defecto, d:_mdo caucién
que asegure el pago en moneda que no sea de quiebra.

Hacen bien las leyes de quiebra que ?dmiten el derecho de
retencién. Si el acreedor prendario estuviera expuesto a entre-
gar la prenda que le dio su deudor en garantia especifica de su
crédito; si el Agente de Aduana tuviera la misma obligacion res-
pecto de la mercaderia que ha despachado, adelantando por
cuenta del cliente los impuestos y derechos correspondientes;
si el porteador tuviera que soportar el mismo riesgo; es obvio
que estos contratos basados, no en la solvencia del deudor, sino
en la garantia de las cosas que la ley autoriza retener mientras
el acreedor no sea integramente satisfecho de su crédito, per-
derfan toda eficacia. Al desaparecer la razon determinante del
contrato, cual es la absoluta seguridad del acreedor de ser pa-
gado de su crédito, debe correr el riesgo de ser pagado en mo-
neda de quiebra, contrariandose el fin de la institucién.

derecho de retencién que nues-

Tal es la importancia del
tros legisladores lo han considerado un derecho real de garan-
6n auténoma que no la tie-

tia, dandole “el caracter de institucl oma
ne seglin el Cédigo Civil de 1852, en que Esta l1m1}tlad0 a gi(;ter;
minados casos especificamente sefialados. En esto ha seg}_lﬁ 0 a
Cédigo Argentino y a otros mé4s modernos, como el de Alema-

nia” (7).

(7) Exposlcién de Motivos del Codigo Civil
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Otra accién desintegradora de la masa de la quiebra, que
debemos mencionar, es la terceria de dominio iniciada contra el
deudor antes de la declaracion de quiebra, que excepcional-
mente debera continuar tramitandose de conformidad con el
procedimiento que corresponde; es decir, que la declaraciéon de
quiebra, no autoriza al actor a presentarse ante el Juez de la
quiebra y solicitar el inmueble como identidad, siguiendo el tra-
mite establecido para el reconocimiento de créditos, sino que el
juicio debera continuar conforme a las disposiciones de la ley
procesal civil, hasta su término. La razén de tal excepcién la
encontramos plenamente justificada, porque no seria equitati-
vo obligar al demandante a dejar una accion de esta naturaleza,
que puede inclusive estar ‘expedita para sentencia, para solici-
tra el inmueble como identidad, iniciando practicamente una
nueva accion.

Asi como existen acciones tendientes a desintegrar la ma-
sa de la quiebra, la ley autoriza la iniciacién de otras acciones
que lejos de importar la separacién de alguno de los bienes in-
ventariados, persiguen incorporar a la masa otros que aparen-
temente han dejado de ser propiedad del deudor, o simplemen-

te no han podido ser incorporados a su patrimonio por causas
ajenas a su voluntad.

. La finalidad del juicio de quiebra es conseguir la liquida-
cion y realizacién de los bienes del fallido y distribuirlos respe-
tando la “par condictio creditorum”, sin perjuicio de los acree-
dores privilegiados. Esta igualdad no seria tal, si el deudor,
comprendiendo su situacién dificil, quiere favorecer a uno o
mds acreedores y les enajena o grava a su favor determinados
bienes, para cancelarles sus deudas, o convertirlos en acreedores
privilegiados, o si coludido con ellos simula una enajenacién o
un gravamen para perjudicar a los demés acreedores. La ley ha
querido impedir estos abusos y declara que son nulos Jos gra-
vamenes y enajenaciones relativos a bienes del deudor, consti-
tuidos y hechos dentro de los seis meses anteriores a Ia declara-
cién de quiebra, asi como los actos y contratos a titulo gratyj-
to que hubiese ejecutado o celebrado el deudor, relativo 4 sus
bienes, desde seis meses antes de la fecha de cesacion de agos
También estdn sancionados con nulidad si se han verificado den-
tro de los sesenta dias anteriores a la declaracién de quiebra
e plazo no vep.

cido; las escrituras otorgadas, las hipotecas, anticresjs Yy pren-
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das constituidas en razén de las obligaciones de fecha anterior,
que no tuviesen estas calidades; y las constituciones dotales he-
chas por el deudor en sus propios bienes. Si el deudor es comer-
ciante, ademds de los casos que se han sefialado, se reputan nu-
los y de ninglin valor todo pago anticipado por deuda civil o
comercial, cualquiera que sea la forma estipulada en el contra-
to, requiriéndose en ambos casos que dichos pagos se hayan efec-
tuado desde los diez dias anteriores a la fecha de cesacion de pa-
gos hasta el dia de la declaracion de quiebra. Se entiende que
el fallido anticipa también el pago cuando descuenta efectos de
comercio o facturas a su cargo, y cuando lo verifica renuncian-
do al plazo estipulado a su favor, y respecto del pago de deuda
no vencida se estima que la entrega en pago de efectos de co-
mercio, equivale a pagar en dinero.

Las expresiones tan categéricas contenidas en la ley perua-
na respecto a estos actos o contratos realizados por el fallido,
durante el periodo de tiempo que en otras lcg:slacnonf:s se de-
nomina “sospechoso”, no permiten dudar sobre el auténtico al-
cance de estas disposiciones, de las que se desprende que es su-
ficiente acreditar que tal acto o contrato se relizé en una _(ileter-
minada época anterior a la quiebra o a la fecha de cesacién de
pagos, para que ellos se reputen nulos y sin ningtn valor, evi-
tandose asi toda discusién sobre la intencién dolosa o fraudu-
lenta con que pudo proceder el deudor. Ademas son distintos
los efectos de los actos o contratos nulos, de los simplemente
anulables. Aun cuando los actos o contratos afectados de nulidad
absoluta, son nulos ipso jure, sin que sea necesarig declaracion
judicial, tal principio muy rara vez es acatado, viéndose preci-
sado el Sindico o cualesquiera de los acreedores a dcma_ndar
tal declaracién y acumulativamente la entrega de los bienes
en procedimiento que no puede ser otro que el de menor
cuantia, que consideramos inconveniente porque proviniendo la
nulidad de expresa disposicién de la ley, y estando referida di-
cha nulidad a la fecha de la celebracién del acto o contrato, bien
podria disponerse de un procedimiento sumarisimo que permi-
tiera solucionar estos conflictos sin recurrir a los tramites del
juicio de menor cuantia, en obsequio de la brevedad que es una
de las caracteristicas que debe informar todo proceso de quie-
b_ra(.1 La via incidental conceptuamos que seria la més apro-
piada.
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Planteado en estos términos el problema, es obvio que para
conseguir la nulidad de los actos o contratos celebrados por el
quebrado en las circunstancias que se dejan precisadas, no es
necesario recurrir ni a la accién revocatoria o pauliana ni a las
acciones que autoriza la ley general, cuando se ha incurrido en
error, dolo, violencia, intimidacién, o simulacién, porque como
hemos visto tales actos o contratos estan afectados de nulidad
absoluta y no de la simple nulidad relativa que da lugar a la ini-
ciacion de tales acciones, cuyas dificultades probatorias son evi-
dentes y harian interminables estos conflictos, dejando muchas
veces burladas las justas espectativas de los acreedores no fa-
vorecidos con un acto de afectacién o de disposicion realiza-
do por el fallido.

Sin embargo, los actos o contratos concertados y termina-
dos por el deudor, fuera de los plazos sefialados por la ley, co-
metidos en fraude de los acreedores, si estan sujetos a la accién
revocatoria, siempre que se intenten antes de vencerse dos afios
de la fecha de la celebracién del acto o contrato, porque de lo
contrario la accién habria prescrito definitivamente quedando
sin sancion los actos fraudulentos que el deudor ha venido eje-
cutando con toda anticipacién a su quiebra. Esta accién revo-
catoria nos enfrenta con el problema de si esos bienes asi recu-
perados deben servir para cubrir solamente los créditos contrai-
dos con anterioridad al del acto fraudulento como dispone la ley
general, o si por el contrario tal patrimonio debe servir para cu-
brir_proporcionalmente todos los créditos por pagarse dentro
del juicio de quiebra. Estando a la naturaleza del juicio de quie-
bra consideramos que ese patrimonio asi incorporado debe satis-
facer los créditos reconocidos sin limitacién de tiempo, porque
admitir lo contrario serfa establecer una preferencia que la
ley no reconoce y se desconoceria ademas el principio de la “par
condictio” que todas las leyes de quiebra consagran, por razones
de estricta justicia, que fundamentan precisamente la existencia
del proceso universal destinado a proveer el pago de las deudas
del fallido, sin reconocer més preferencias que las expresamen-
te consignadas por el texto. En este mismo sentido, SaTTa, co-
mentando la ley italiana expresa que (8) “el acto del deudor es
nulo por ilicitud de la causa, si bien sea una ilicitud relativa a
determinadas personas (los acreedores defraudados), pero se

(8) Op. cit. p&g. 227, parfigrafo 1 in Iine,
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ha objetado eficazmente que el acto nulo deberia serlo para to-
dos los acreedores (y por lo tanto todos podrian beneficiarse
con ello) y no solamente para uno de ellos, el que ha obtenido
la revocacién”,

En algunas legislaciones distinguen la accion pauliana con-
cursal de la accién pauliana ordinaria, la primera equivale a las
acciones de nulidad de los actos o contratos realizados durante
el periodo sospechoso, y la segunda a la accion pauliana propia-
mente dicha, donde es necesario probar la intencion dolosa o
fraudulenta del deudor. Tal distincién es en nuestro concepto
inoperante. Una cosa es el acto nulo ipso jure y otra el simple-
mente anulable por fraude. Sostener que procede la accién pau-
liana respecto de los primeros es un contrasentido, porque un
acto o contrato o es nulo y sin valor alguno, o es anulable y sur-
te efectos hasta que por sentencia quede sin valor. De tal mane-
ra que si la acciéon pauliana esta destinada a conseguir la anu-
laciéon de un acto o contrato, es claro que resulta inadmisible
que se pretenda conseguir la anulacién de lo que es nulo ipso
jure. Si en la accidn revocatoria llamada concursal no es indis-
pensable probar el fraude del deudor, sino que el acto o contra-
to se realizd durante el periodo sospechoso, no hay estrictamen-
te accién revocatoria, sino acciéon de nulidad, para que los jue-
ces declaren simple y llanamente que tal o cual concierto de vo-
luntades en realidad no existié6 validamente, estuvo afectado de
nulidad insanable y no ha surtido ningan efecto, lo que no su-
cede en la accién pauliana que presupone la existencia del ac-
to que ha venido surtiendo sus efectos, pero afectado de una
nulidad relativa, que al ser establecida judicialmente lo deja sin
efecto, solo a partir de la declaracién judicial. El argumento de
que en la accién pauliana concursal existe la presuncién jure
et de jure del fraude del acreedor, mientras que en la accién
pauliana ordinaria no existe tal presuncién, sino que para que
un proceso de esta naturaleza sea amparado por los Tribunales,
es indispensable acreditar el fraude del deudor, no es valedero,
porque ni en la ley italiana ni en nuestra ley ni en otras legisla-
ciones, se, establece que los actos o contratos celebrados por el

deudor en las condiciones que se precisan, durante el perfodo
sospechoso, son anulables, sino que en forma expresa se declara
que “son nulos”, que “son nulos y sin ningtn valor” (9), y bien

(9) El Decreto N9 55583 de 20 -5 -85 expedido por el Goblerno de Edgard Faure, en
uso de las facultades leglslatiyes conferidas por las leyes Nos. 54800 de 14 - 8 - 54 prorrogada
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sabemos que prescindiendo de la capacidad del agente, del ob-
jeto del contrato y de su forma, son también nulos los actos ju-
ridicos por disposicion de la ley, como en el caso concreto de la
quiebra.

Por eso es incuestionablemente mas acertado, referirse a la
accion de nulidad durante el periodo sospechoso, que a la ac-
cién pauliana concursal, porque como hemos destacado, resul-
ta contradictorio y equivoco confundir estas acciones que en
realidad requieren de presupuestos distintos para ser ejercitadas
por quien se considera afectado por la ejecuciéon de determina-
dos actos del deudor fallido. En este aspecto la ley peruana es
suficientemente clara y hasta senala el procedimiento a seguir
—que ya hemos criticado— y el término legal para interponer

la accién, diferente en esencia de la accién revocatoria ordina-
ria (10).

Otra de las acciones integradoras de la masa, es la accién
subrogatoria o acciéon oblicua, que corresponde tanto al Sindi-
co como a cualquiera de los acreedores, para demandar sustitu-
yéndose al deudor fallido en la reclamacién de un derecho pa-
trimonial que éste no ha ejercitado y que después de la declara-
cién de quiebra estd imposibilitado de hacer, por eso se justifica
la subrogacién del acreedor o del Sindico en los derechos del
deudor quebrado, evitando que un tercero (el deudor del que-
brado), se enriquezca indebidamente en perjuicio no sélo del
quebrado sino de todos los acreedores cuyos créditos deben ser
satisfechos con la masa activa de la quiebra. Esta accién se ejer-
cita, no por derecho propio como sucede en la accién de nuli-
dad o en la accién pauliana, sino en nombre del deudor, incapa-

por ln ley N¢ 55340 de 2 -4 - 55, que conticne el nuevo ordenamiento legal sobre quiebras
¥y arreglo judiclal de la Republica francesa, en su articulo 41 denomina & estos actos “ino-
ponibles a la masa”, modificando la denominsacién de "nulos” consignada en el Cédigo
de Comerclo. La Comisién a propuesta de Mszeaud estimd que los términos "“Inoponible a
la masa" son més preclsos desde el punto de vista juridico, porque esos actos viclados
no son nulos sino slmplemente inoponibles, desde que producen efecto respecto del deu-
dor. “La Nueva Legislacién Francesa sobre Arreglo Judiclal y Quiebras”, por Jorge N. Wi-
lliams. Editorial Abeledo, Buenos Alres, 1959, pag. 92. .

(10) En este mismo sentido se pronuncia Parry manifestando que "la aceidén de nu-
lldad concursal no puede confundirse con la pauliana del Cbédigo Civil, ya que esta Mlti-
msa sélo es procedente para revocar los actos reallizados en fraude de los Acreedores y las
acclones de nulidad de la quiebra, pueden autorizarse aungue ese fraude no exista, paras
dejar sin efecto los actos de un comerclante que ofuscado por la catistrofe que amenaga
sus negoclos, reallza de buena fé operaclones que vienen a perjudicar a In masa”, Adolfo
Parry, Tutela del Crédito en la Qulebra y en el concurso civil. Tomo I. PAE. 10, Editorlal
La Ley, Buenos Alres, 1045,
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citado legalmente para comparecer en juicio como demandante,
después de haber sido declarado en quiebra. La accién subroga-
toria no se limita a la sustitucién procesal respecto de los jui-
cios que se encontraban abiertos al producirse la declaracion de
quiebra, sino que se extiende a la reclamacién de todos los de-
rechos patrimoniales no exigidos por el deudor por cualquier
motivo, y que debiendo ingresar a la masa de la quicbra no se
encuentran en ella por la razén anotada. El inc. 4° del Art® 1233
del Cédigo Civil peruano admite la accién subrogatoria al auto-
rizar al acreedor para ejercer los derechos de su deudor, con ex-
cepcion de aquellos que son inherentes a su persona, accion que
si puede iniciarse sin que necesariamente el deudor se encuen-
tre en falencia, tiene mayor justificaciéon cuando se ha produci-
do la quiebra que lo incapacita para comparecer en juicio como
demandante; por eso el Sindico o los acreedores individualmen-
te estan facultados para actuar en resguardo de los intereses de
la masa en juicio o fuera de €l, y por consiguiente para cobrar
los créditos del activo de la quiebra. Tratandose de esta accion
si cabria hablar de la accion subrogatoria del juicio de quiebra,
stinguirla de la accién subrogatoria ordinaria, porque si
ltima supone ]z; existencia de un dt}recho no ejerci-
tado, por malicia o descuido del deudor, aquclla procede ain
cuando no concurran ninguno de estos requisitos: basta que la
inejecucién provenga de la incapacidad de comparecer en jui-
cio que determina el estado de quiebra para que funcione con
todos sus efectos y consecuencias la accion subrogatoria.

Por tltimo, la accién reivindivatoria destinada a incorpo-
rar a la masa de derecho bienes de propiedad del Iqu(;:brado, que
se encuentran en poder de terceros, s otra accion integradora
que necesita ser menciona_dgt, porque si a todo propietario se ,le
reconoce el derecho de reivindicar sus bienes, con mayor razén
puede invocarse este derecho en nombre del deudor fallido y
en beneficio de los acreedores, cuyas espectativas al cobro de sus
créditos adquieren una mayor posibilidad de ser cubiertos al
término del juicio de quiebra. Por consiguiente la accion reivin-
dicatoria no sélo puede s€r utilizada para reclamar como identi-
dad los bienes incorporados indebidamente a la masa (11) sino

para di
bien esta 1

min Chong vs. & Sindicatura Departamental de Qulebras de

(11) En el caso Benja al desestimarse la acclén de tercerfa de dominio Interpuesta

;‘:”‘; ZIB :ziiépi’:_:’ r‘;:?;;ﬁg un bien de su propledad del que se habfa incautado el Sin-
dico. La Corte Suprema de la Re

publica estableclé que la terceris excluyente s0lo pro-
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que a su vez puede ejercitarse para recuperar bienes del deudor
detentados por terceros.

Ya hemos adelantado que estas acciones pueden ser enta-
bladas por el Sindico o individualmente por los acreedores en
interés de la masa. El articulo 81 de la Ley 7566 y el inc. 4° del
articulo 1223 del Cédigo Civil asi lo autorizan, no obstante se
ha pretendido discutir los alcances de estas disposiciones, ne-
gandose al acreedor el derecho de a¢cionar individualmente. Se
ha sostenido equivocadamente en nuestro concepto, que el Sin-
dico en virtud de lo dispuesto por el articulo 131 de la Ley 7566
asume la representacion de los intereses tanto de los acreedores
como del fallido v que como de acuerdo con lo establecido en
el inciso primero del articulo 132 le corresponde actuar en res-
guardo de los intereses de la masa o del fallido, en juicio o fuera
de él, con plena representacién de éste y de los acreedores, de-
be intervenir necesariamente en el juicio de nulidad que inicien
los acreedores individualmente.

Los sostenedores de esta tesis olvidan que conforme al ar-
ticulo 81 de la ley N° 7566 antes citada, las acciones de nulidad
pueden ser ejercitadas por el Sindico o individualmente por los
acreedores “en interés de la masa”. Esto significa que el Sindi-
CO no es preciso que intervenga necesariamente como deman-
dante, porque la ley con toda claridad expresa en términos al-
ternativos que la accién puede ejercitarla el Sindico o los acree-
dores individualmente, no en interés propio sino en interés de
la masa.

Establecido que el Sindico no necesita intervenir como de-
mandante, s6lo queda por definir si puede intervenir como de-
mandado. La respuesta es negativa, por cuanto en la accion de
nulidad el acreedor demandante no tiene interés opuesto ni dis-
tinto al de su deudor quebrado, razén por la cual no puede de-
mandarse al Sindico. Ademas las acciones de nulidad a que se
refiere la ley peruana, tienen un caracter evidentemente subro-
gatorio que se promueven con arreglo al inciso 4° del articulo
1233 del Cédigo Civil que da a todo acreedor la facultad de
“ejercer los derechos de su deudor”, afiadiendo este dispositivo

cede cuando previamente se ha trabado un embargo, dejando a salvo el derecho del de-
mandante para que lo hlciera valer con arreglo a las prescripclones de la Ley Procesal de
Qulebras. Causa N? 1532/58. Procede de Ica. Resoluclén Supremsa de 28 de abril de 1859, In-
serta en Revista de Jurisprudencia Peruana N¢ 184 correspondiente al mes de mayo de
1959, pAg. 565.




que para el ejercicio de ese derecho “el acreedor no necesita re-
cabar previamente autorizacién judicial, pero que debera citar
- a su deudor en el juicio que se promueva”. Por consiguiente al
Sindico se le debe citar, pero no demandar, al entablarse una
accién de nulidad por los acreedores individualmente (12).

. .En resumen, contra la quiebra pueden intentarse la accién
reivindicatoria, la accién rescisoria y ejercitarse ¢l derecho de
_ retencién; y a su vez la quicbra puede iniciar igualmente la ac- 8
ﬁién 'rci\{indicatoria, la accién de nulidad, la accién revocatoria e
"% “y'la accién subrogatoria, que no obstante las diferentes finali- v
- dades inmediatas que persiguen, contribuyen a establecer defi- 9.
' nitivamente el verdadero patrimonio del deudor, cuya realiza-
cién servird para proveer al pago de sus deudas.

( Continuard)
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