Reflexiones sobre el actual diseiio del tramite pre-concursal relativo al pedido de

inicio de concurso por parte de acreedor

Introduccion

Si repasamos el objetivo como la finalidad del procedimiento concursal, contemplados
en los articulos | y Il del Titulo Preliminar de la Ley General del Sistema Concursal’ (en
adelante, la Ley), respectivamente, podemos llegar a la conclusiéon que el concurso es
una herramienta valida para que los acreedores satisfagan de manera colectiva en
Junta, la recuperacion de sus créditos mediante acuerdos de reestructuracién o
liquidacion, y asi afrontar las consecuencias de una situaciéon de insolvencia

patrimonial o de cesacion de pagos de su deudor.

En consecuencia, podemos afirmar que un procedimiento concursal no se enfrenta
una situacioén particular de un acreedor, sino que afronta a un cumulo de intereses
crediticios de manera colectiva, pues el deudor ha afectado a todos los titulares de la

masa concursal, concepto que intrinsecamente alude a colectividad.

Asi, el Articulo V del Titulo preliminar de la Ley, precisa que por el principio de
Colectividad, los procedimientos concursales buscan la participacion y beneficio de la
totalidad de los acreedores involucrados en la crisis del deudor. El interés colectivo de

la masa de acreedores se superpone al interés individual de cobro de cada acreedor.

El mencionado principio se sustenta también en los efectos patrimoniales vy
economicos producidos por la difusiéon del concurso sobre los activos del deudor
(bienes que serviran para implementar una reestructuracion o que seran materia de
una liquidacion extrajudicial) como sobre los pasivos (acreencias adeudadas a titulares
de diversas naturalezas, tales como trabajadores, proveedores, entidades bancarias,

recaudadoras de impuestos y aportes previsionales, entre otros).

' Ley General del Sistema Concursal, Titulo Preliminar

Articulo |.- Objetivo de la Ley: El objetivo de la presente Ley es la recuperacion del crédito mediante la
regulacion de procedimientos concursales que promuevan la asignacion eficiente de recursos a fin de
conseguir el maximo valor posible del patrimonio del deudor.

Articulo Il.- Finalidad de los procedimientos concursales: Los procedimientos concursales tienen por
finalidad propiciar un ambiente idéneo para la negociacién entre los acreedores y el deudor sometido a
concurso, 54 que les permita llegar a un acuerdo de reestructuracion o, en su defecto, a la salida
ordenada del mercado, bajo reducidos costos de transaccion.




Sin embargo, existe una excepcion a esa vision colectiva del concurso, en la que
fluyen intereses particulares de recuperacion de créditos y la situacion de crisis
patrimonial del deudor, y es precisamente la etapa de declaratoria de concurso

iniciada por un acreedor, denominada también etapa pre-concursal.

La etapa pre-concursal es aquella en la que el Indecopi, mediante una Comisiéon de
Procedimientos Concursales, determina, en base a las reglas establecidas en la Ley,
si un deudor debe ser declarado en concurso, sea porque el propio deudor lo solicita o
porque lo pide un acreedor. En este trabajo, vamos a enfocarnos en el segundo

supuesto.

Hemos evidenciado casos en los que la etapa pre-concursal iniciada por un acreedor,
ha servido para que este intente lograr la recuperacion de sus acreencias usando de
mala fe esta herramienta como si se tratara de un mero mecanismo de cobranza, ante
la ineficacia de las herramientas que el marco contractual pactado o la legislacion le

provee para recuperar sus créditos.

Asi, se genera el riesgo que deudores que no se encuentran en insolvencia patrimonial
ni situacion de cesacion de pagos, sean declarados en concurso, lo que conlleva a un
potencial y enorme dafio patrimonial, reputacional, financiero, laboral, tributario y

operativo para una empresa.

En este trabajo vamos a exponer un caso, sin mencionar obviamente a las partes, en
el que se evidencia el uso de mala fe y con abuso de derecho por parte del acreedor,
lo que consecuentemente nos va a servir para formular reflexiones que conlleven a

una propuesta de modificacion de la Ley en este punto.

Precisiones sobre la desventaja para el deudor en la etapa pre concursal en las

solicitudes de inicio de concurso a pedido de acreedor

En la etapa de inicio de concurso por parte de un acreedor, este presenta ante la
Comision, adjunto a su solicitud, la documentacion sustentatoria de la existencia,
origen, titularidad, cuantia, legitimidad, y exigibilidad de sus acreencias frente al

deudor, para lo cual pide a la autoridad concursal que declare el concurso de este



ultimo, por adeudarle créditos superiores a las 50 Unidades Impositivas Tributarias,

que aproximadamente supera los 225 mil soles.

Seguido a ello, tal como esta disefada la Ley, la Comisidon uUnicamente con la
informacion proporcionada por el acreedor, y sin poner en conocimiento alguno al
deudor la solicitud de su concurso ni las presuntas acreencias invocadas ni, debe
emitir una resoluciéon denominada de emplazamiento, por la que la autoridad concursal
verifica (repetimos, sin haber recabado la posicion del deudor) tales acreencias,
haciendo una suerte de adelanto de opinién, en base a la documentacién aportada
unicamente por el solicitante, y determina que el deudor debe pronunciarse sobre tales
créditos, conforme al articulo 28.1 de la Ley, el cual puede optar por las siguientes

alternativas:

a) Pagar el integro de los créditos objeto del emplazamiento.

b) Ofrecer al deudor pagar el integro de los créditos objeto del emplazamiento.
c) Oponerse a la existencia, titularidad, exigibilidad o cuantia de los créditos
objeto del emplazamiento.

d) Allanarse a la solicitud.

Como puede observarse, el deudor debe enfrentarse a la resolucion de
emplazamiento que ineludiblemente lo pone en escenario en desventaja procesal y le
genera presién, pues no podra apelarla o reconsiderarla sino que, en el corto plazo de

10 dias habiles, debera elegir alguna de las opciones antes mencionadas.

Es decir, debe enfrentarse a la posibilidad de ser declarado en concurso y afrontar
consecuencias nefastas para su economia, organizacion y estabilidad. Recordemos,
que una eventual declaratoria de concurso, ademas del estigma de dudas y riesgos
que se impregna en el deudor, los acreedores pueden despojarlo de su administracion,
aun decidiendo su reestructuracion, siendo que en un escenario liquidatorio,
ineludiblemente, ademas de perder el control de la empresa, esta sera vendida ya sea

por partes (liquidacion tradicional) o como un todo (liquidaciéon en marcha).

En un escenario en el que el deudor tiene en claro que adeuda las obligaciones y tiene

la solvencia para pagarlas puede optar por las alternativas indicadas en los literales a)



y b), mientras que si carece de solvencia y esta dispuesto a ser llevado a concurso sin

que le importen las consecuencias?, optara por la alternativa d).

Sin embargo, las alternativas, a), b) y d) podrian sin ningun problema ser ejercidas por
el deudor, en caso que la Comisiéon le ponga en conocimiento la solicitud de
declaratoria de concurso, sin que medie la emision de una resolucién de
emplazamiento por parte de la Comisién. Esto devela que no solo es innecesaria dicha
resolucion, en estos supuestos, sino que es irrelevante a la luz de la pretension del

acreedor como del deudor.

Es decir, si bien la norma esta disefiada para que la Comision de manera obligatoria
emita la resolucién de emplazamiento, las opciones a), b) y d), podrian ser ejercidas
por el deudor, sin vulnerar el debido proceso y la legitima defensa, si no se emitiera

ese acto.

Un disefio legal concursal que si respeta esos principios, ocurre en el marco de las
solicitudes de reconocimiento de créditos, en las cuales la Ley exige a la Comision
poner en conocimiento del deudor la solicitud del acreedor, para que el primero ejerza
su derecho de defensa, en el marco del cual puede declarar estar conforme con los
créditos para que proceda su reconocimiento. Luego de ello, la Comisién emitira su
respectiva resoluciéon dilucidando quién tiene la razén en este caso, osea,

reconociendo o desestimando los créditos.

Sin embargo, el caso que nos ocupa, se centra en el supuesto c¢) en el cual el deudor
tiene muy en claro que le corresponde oponerse a la existencia, titularidad, exigibilidad
o0 cuantia de los créditos objeto del emplazamiento, por cuanto existen razones
suficientes para afirmar que no adeuda tales acreencias o si adeudandolas no superan

el umbral de 50 UITs establecido en la Ley.

Tal como lo dijimos lineas arriba, en este supuesto, podemos apreciar muy claramente
la posicion de desventaja del deudor, quien debera remar contra corriente y cuestionar
la propia resolucion del Indecopi, quien ha hecho una labor previa de verificacion de

las acreencias (adelanto de opinidn), sin tomar en cuenta la posicion del deudor.

2 Muy seguramente, como ha sucedido en muchos casos, las empresas que se allanan, han perdido
totalmente el control para adoptar acciones para recuperarse por si misma en el mercado, estando en una
situacion de crisis patrimonial, reflejada por cesién generalizada de pagos, o por insolvencia patrimonial.



Va a resultar inequivoco que Indecopi si tiene por delante un cuestionamiento a su
trabajo, tendera a hacer lo posible por evitar que quede desvirtuado, pues podria
generarse una eventual responsabilidad administrativa en los miembros de la
Comision al emitir la resolucidon de emplazamiento. Esta es otra innecesaria
desventaja que se presenta contra el deudor, quien como hemos sefalado, tendra la

presion de ser declarado en concurso, y debera incurrir en gastos para evitarlo.

La pregunta que nos formulamos es ¢este disefio normativo, ademas de generar un
desbalance procedimental en desventaja del deudor, no atenta también contra el

debido procedimiento, la economia procesal y la legitima defensa?

Creemos que es posible responder que si, en la medida que sin haber tomado en
cuenta su posiciéon el deudor tiene por delante un acto administrativo que vulnera sus
intereses, pues no solo determina la existencia y cuantia de créditos en su contra sino

gue expone al deudor a una posible declaratoria de concurso.

,Por qué la Ley no estipuld, en concordancia con los principios del debido
procedimiento, que la solicitud de inicio de concurso sea materia de traslado al deudor
de manera previa a emitir una resolucion para que ejerza su derecho de defensa, en
lugar de generar un acto administrativo y un adelanto de opinion de la autoridad

concursal, sobre los créditos y condicionar al deudor?

Defensores del actual disefio pudieran indicar que no existe vulneracion alguna, pues
una eventual declaratoria de concurso, puede ser apelada por el deudor. Sin embargo,
creemos que esta es una situacion muy delicada de evidente desventaja procesal,
pues el deudor debera incurrir en gastos para evitar ser declarado en una situacién de
concurso que pudiera destruir su reputacion, el valor de la sociedad y su actividad

empresarial.



Caso que demuestra el mal disefno de la Ley que obliga a la Comision emitir la
resolucion de emplazamiento ante un pedido de inicio de concurso por parte de
acreedor: Uso abusivo y de mala del sistema concursal como método coercitivo

de cobranza

e Y es una empresa constructora totalmente solvente, tiene un excelente récord
crediticio y mantiene una cantidad importante de trabajadores en planilla con
beneficios sociales y previsionales oportunamente pagados, sin deudas
vencidas de indole bancario, tributario y/o previsional.

e X es una empresa contratista con dificultades econdmicas, con procesos
judiciales y arbitrales en su contra por incumplimiento de contratos, con
muchas deudas laborales, tributarias y bancarias.

e Entre ambas existe una relacién contractual: Y contraté a X para que realice
servicios de implementacion de redes de agua y de desagile en una de las
obras implementadas por Y. Sin embargo, a lo largo de la relacion generaron
retrasos, malas ejecuciones e incumplimientos de X, que generaron que Y
incurra en gastos y sobrecostos, conceptos que conforme a lo pactado ene |
contrato debian ser compensados con cualquier factura de X por sus trabajos,
ante lo cual los saldos de una u otra parte, debia operar en una liquidacion final
de obra.

e X, por sus trabajos, gener6 facturas a cargo de Y, sin embargo, conocia
perfectamente lo pactado, en el sentido que tales facturas debian ser materia
de compensacion con los conceptos adeudados a Y. En efecto, el propio
contrato, contemplé que las deudas se compensaban y que hubieran
discrepancias, las disputas debian someterse a arbitraje.

e A pesar de lo pactado, X pide el concurso de Y, usando el sistema concursal,
para presionarla y coaccionarla de mala fe a pagarle las facturas que superan
las 50 UITs a pesar que los créditos incorporados en esas facturas son
inexistentes e inexigibles pues estan totalmente compensados con
obligaciones que tiene frente a Y.

e X convence a la Comisién de Procedimientos Concursales que tales facturas
son exigibles y que los créditos son existentes, sin informar que estaban
compensadas que conforme a lo pactado y que debian ser materia de una

liquidacion final de obra.



La Comision de Procedimientos Concursales emite una resolucion de
emplazamiento, por los créditos incorporados en las facturas frente a Y,
otorgandole a ésta el plazo legal (10 dias habiles) para que decida ejercer
alguna de las opciones establecidas en el citado articulo 28 de la Ley.

Y ejerce la alternativa c) y se opone a las acreencias emplazadas, alegando
que, conforme lo pactado en el contrato de obra celebrado entre las partes, la
existencia y exigibilidad de las facturas debian ser ser desestimadas por la
Comision pues en el contrato se estipula que cualquier saldo a favor de las
partes, debe ser materia de compensacion y de una liquidacion final de obra,
estando facultada Y para deducir de las acreencias de X, conceptos tales como
penalidades, retrasos, incumplimientos, contemplados en el contrato. Y,
acredita que, luego de efectuar todos los descuentos a X, tiene un saldo a su
favor, por lo que no debieron ser reconocidas esas acreencias, pues han sido
compensadas y extinguidas.

La Comisién desestima la oposicion de Y defendiendo, con un criterio erréneo,
su resolucion de emplazamiento, para lo cual termina declarando su
concurso. La Comisién utiliza un pobre criterio, pues su analisis estaba
sesgado en exigir a Y que pruebe que las acreencias habian sido pagadas o
canceladas, cuando el marco contractual contemplé la compensacion de las
obligaciones entre las partes en una liquidacion final de obra que aun no habia
sido generada.

Contradictoriamente a su decisidon sobre la oposicion, la Comision también
dispone que se realice una investigacion por todos los medios de la presunta
presentacion de informacion falsa por parte de Y, pues habria omitido
presentar ante la autoridad informacion relevante para la resolucién del caso,
tales como la aceptacion del deudor de la compensacion de obligaciones,

Y se ha visto obligada a contratar abogados e incurrir en gastos para formular
una apelacion ante la Sala Especializada en Procedimientos Concrusales del
Indecopi (en adelante, Sala Concursal).

La Sala Concursal resuelve declarando fundada la apelacion, desestimando la
solicitud de X, pues se verific6 que conforme a lo pactado, los créditos
alegados por X frente a Y, efectivamente habian sido compensados y quedaron
extintos.

La Comision, ante la propuesta de la Secretaria Técnica de Fiscalizacion

Concursal en un procedimiento administrativo sancionador iniciado contra X,



concluye que ésta presentd informacion falsa, lo que también desvirtia los

créditos y la declaratoria de concurso.

Reflexiones y propuesta de eliminacién del articulo 27 de Ley

El articulo 27.1 de la Ley estipula lo siguiente sobre la figura del emplazamiento:
"27.1 Verificada la existencia de los créditos invocados, la Comision requerira al
emplazado para que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes de haber
sido notificado, se apersone al procedimiento optando por alguna de las

alternativas previstas en el numeral 28.1 del Articulo 28.”

1. Innecesario acto de emplazamiento ante los supuestos a), b) y d) del articulo

28.1delaley

En atencion a lo sostenido lineas arriba, se ha evidenciado que el actual disefio
de la Ley, linda con lo ineficiente desde el punto de vista de la celeridad y
economia procesal cuando el deudor decide optar por pagar las obligaciones,
proponer una formula de pago y por allanarse, toda vez que en esos casos no
es necesario que la Comisién emita una resolucion de emplazamiento, cuando

no hay controversias entre las partes sobre los créditos.

Es decir, en tales supuestos, la Comision pudiera sin ningun tipo de vulneracion
a los principios del debido procedimiento y legitima defensa, poner en
conocimiento del deudor la solicitud del acreedor, y ante ello, la autoridad
concursal verificar lo que alegue el deudor, para luego determinar en un solo

acto resolutivo debidamente sustentado si procede o no declarar el concurso.

Recordemos que en los mencionados supuestos, el deudor ha reconocido por
si mismo las acreencias invocadas por el acreedor, por lo que ello suma a la

tesis de la no necesidad del emplazamiento.



2. Acto de emplazamiento en el supuesto c) del articulo 28.1 de la Ley vulnera los

principios de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Recordemos que por la opcion c), el deudor discrepa con el origen, existencia,
cuantia, legitimidad y exigibilidad de las acreencias invocadas por el acreedor,

por lo que ejerce su derecho a oponerse a tales elementos del crédito.

Hemos evidenciado de lo expuesto en parrafos precedentes, que por el
emplazamiento en ese supuesto, la Comision, sin recabar posicion alguna del
deudor, verifica con la sola version del acreedor, las acreencias y mediante un
acto administrativo las reconoce expresamente, lo que genera, no solo una
inequivoca violacion al derecho de defensa del deudor sino también a un
desequilibrio procesal en contra de sus intereses por cuanto, tiene que lidiar no
solo contra los intereses del acreedor, sino también contra los intereses del
Indecopi, quien estara indudablemente parcializado con su propio acto, y en
atencion a la responsabilidad administrativa de los funcionarios de la Comisién
de Procedimientos Concursales, no analizara independientemente la oposicion

que formulara el deudor.
En atencion a lo anterior, no solo resulta, evidente la innecesaria existencia del
emplazamiento, sino que en el caso de oposicién del deudor, tal acto deviene

en ilegal y atentatorio contra los intereses de una de las partes.

3. Sobre el caso expuesto: el emplazamiento de la Comisién fue atentatorio

contra los derechos e intereses del deudor (Y) que se opuso a los créditos

invocados por el acreedor (X)

Sin perjuicio de las conclusiones arribadas en los literales 1 y 2, hemos
colegido de la nula necesidad de la figura del emplazamiento asi como de su
ilegalidad, en todos los supuestos del articulo 28 de la Ley, del caso que hemos

expuesto, se corroboran nuestros comentarios.

En efecto, tal como sucedié en el caso expuesto, X habia omitido informar a la
Comision data relevante sobre los créditos, que comprometia de manera

absoluta la existencia y cuantia de los mismos, en la medida que habian



quedado extintos por un mecanismo de compensacion estipulado en el contrato

de obra celebrado entre las partes.

Asi, X de mala fe, con la unica finalidad de coaccionar a Y, utilizé el mecanismo
concursal con una pretension falsa, que dio lugar a un emplazamiento de la

Comision y a una declaratoria de concurso, totalmente nula.

A ello se suma la responsabilidad de X en incurrir en infraccion por informacién
falsa a la Comisiéon®, lo que generd su responsabilidad administrativa y la
imposicion de una multa, en el marco del procedimiento administrativo

sancionador.

Si no existiese la obligatoriedad del emplazamiento, tal como ocurre en los
procedimientos de reconocimiento de créditos, la Comisiéon habria conocido de
antemano la posicién de Y, habria tenido un panorama mas claro y menos
parcializado de la situacion de los créditos, sin embargo, adelantd opinion y se
creo la conviccidén sobre la existencia de los créditos, generando una presion

en contra de Y, en un terreno procesal adverso a sus derechos e intereses.

Conclusiones

1. La resoluciéon de emplazamiento contemplada en el articulo 27.1 de la Ley
General del Sistema Concursal, es un acto innecesario que vulnera el principio
de economia procesal en los supuestos en el que el deudor opte por pagar las
obligaciones invocadas, ofrezca pagarlas o se allane a la solicitud de

declaratoria de concurso.

3 El articulo 125.1, literal a) de la Ley establece que la Comisién esta facultada para imponer sanciones
cuando se incurra en las conductas tipificadas en el articulo 5 del Decreto Legislativo N° 807, las cuales
seran sancionadas con multas no menores de una (1) ni mayores de cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias.

El articulo 5 del Decreto Legislativo N° 807 dispone que quien a sabiendas proporcione a una Comision, a
una Oficina o a una Sala del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
informacion falsa u oculte, destruya o altere informacion o cualquier libro, registro o documento que haya
sido requerido por la Comision, Oficina o Sala del Tribunal, o sea relevante para efectos de la decision
que se adopte, o sin justificacion incumpla los requerimientos de informacién que se le haga o se niegue a
comparecer o mediante violencia o amenaza impida o entorpezca el ejercicio de las funciones de la
Comisién, Oficina o Sala del Tribunal, sera sancionado por ésta con multa no menor de una UIT ni mayor
de 50 (cincuenta) UIT, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda. La multa se duplicara
sucesivamente en caso de reincidencia.
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2. La resolucion de emplazamiento contemplada en el articulo 27.1 de la Ley
General del Sistema Concursal, es un acto que vulnera los principios de la
legitima defensa y el debido procedimiento en el supuesto en el que el deudor
opte por oponerse a la solicitud de declaratoria de concurso.

3. La resolucion de emplazamiento contemplada en el articulo 27.1 de la Ley
General del Sistema Concursal, es un acto que genera un terreno procesal
adverso a los intereses del deudor, quien no solo debera enfrentarse a la
solicitud de declaratoria de concurso sino que también debera desvirtuar el
mencionado acto administrativo.

4. El articulo 27.1 de la Ley General del Sistema Concursal deberia ser
modificado, eliminando la figura del emplazamiento y en su lugar, debiera
generarse la obligacion de la Comision de Procedimientos Concursales de
correr traslado al deudor de la solicitud de declaratoria de concurso para que

ejerza su derecho de defensa.
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