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O'BRIEN

Presidente del Instituto
Iberoamericano de
Derecho Concursal-
Capitulo Peru.

on motivo de visitar el hogar del

recordado maestro del Derecho,

don Carlos Fernandez Sessarego,

en el distrito de Miraflores, Lima,

Pert, pudimos verificar su gran
sapiencia en temas ajenos, particularmente al
Derecho Civil.

Su amplia vision del Derecho, amparada
principalmente en la Filosofia y la Logica, nos
llevaron a consultarle respecto a temas ligados
anuestra especialidad: Derecho Concursal o de
la crisis empresarial. Salt6 en su memoria, el
texto que reproducimos y que nos permitimos
—gracias a suanuencia, poder comentarlo- des-
prendiendo como adelanto, su gran actualidad
a pesar del paso inexorable del tiempo [1].

Ley Procesal de Quiebras
“...L-Introduccion.-2.- Fundamentos dela decla-
racion judicial de quiebra. Las consideraciones
que a continuacion se exponen pretenden servir
de base para una amplia discusion sobre los re-
ajustes a que se ha hecho acreedora nuestra Ley
Procesal de Quiebras, la que ha resultado ineficaz
en la consecucion de sus propios fin.

Elarticulo primero de la Ley N° 7566 declara, en
efecto, que el objeto del procedimiento de quiebra
debe ser larealizacién de los bienes del deudor con
la finalidad de “proveer al pago de sus deudas”en
los casos y forma determinados por la propia ley.
La experiencia de veinticinco afios de vigencia
de la Ley Procesal de Quiebras nos muestra que
los dispositivos de la ley no permiten, en el curso
de su aplicacién por los verdaderos actores del
Derecho, alcanzar esta pragmdtica finalidad

Por cambios urgentes

En suma, el instituto del
Concurso se cierne como
una nueva oportunidad
frente a la crisis del deu-
dor. Dicha herramienta
usada en el momento
oportuno y de la manera
adecuada permitird aliviar
la averia en transicion o
desaparecerla por fortuna,

creando una nueva fase en
el mercado. Como el ave
Fénix, renacer de las ceni-
zas. Sin embargo, la actual
legislacion concursal no
es la panacea y requiere

de cambios urgentes que
permitan solventar el
verdadero espiritu del
instituto. El Proyecto de

Ley N° 3076-2013, hoy Ley
N° 30201 de mayo de 2014,
pudo incorporar el ma-
nejo mds pulcro por parte
del organismo regulador
otorgandole mayores
facultades o, en defecto de
ello, retornar su manejo

a cargo de los actuales
juzgados comerciales.

sefialada por el articulo primero de una ley que
1o hace honor a tan concreto propdsito.

Justo es decir que a las deficiencias propias de la
ley tinese, en la generalidad de los casos, otro tipo
de fallas atribuibles, lamentablemente respon-
sables que ese otro cuerpo, yerto e inanimado,
formado por la sucesién de entes ideales deno-
minados normas juridicas”.

Debemos precisar que la Ley Procesal de
Quiebras aludida fue derogada por el Decreto
Ley N° 26116, en 1992, luego de interminables
debates que dieron luz a una nueva normativa,
incluso un abrupto cambio de fuero, vale decir,
se sustrajo la actuacion del concurso, del dmbito
judicial y pasé a uno de caracter administrativo.
Posteriormente, incluso hubo sendas enmiendas

mediante el Decreto Legislativo N° 845y con las
Leyes N°s 27809, 28709 y Decreto Legislativo
N°1050. Con ello, se buscaba evitar lo que el
maestro Fernandez manifestd hace mas de 70
aflos, siendo el fin de nuestra actual normativa,
la proteccién o tutela del crédito y no en estricto,
el mero pago de créditos a resultas de la enaje-
nacién del patrimonio del deudor.

Sin embargo, vemos con tono realista que
dicha finalidad en tiempos modernos, no se
cumple, repitiéndose la historia. Probablemente,
los actores han cambiado, pero la escena dra-
matica revela que la imposibilidad de honrar
obligaciones patrimoniales se vuelve reiterativa.
sEstamos acaso en un mundo ideal? Un mundo
ajeno a la crisis empresarial es casi imposible.
A nuestro juicio, ello se repetira como un disco
sin fin por generaciones enteras, quedando la
prevencién como remedio y el uso del concur-
so en momento oportuno, generando este, un
ambiente idéneo para la negociacion, con el
multiple abanico de acreedores.

Prosigue el maestro sefialando: “En efecto,
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El atajoa
situaciones de
insolvencia

Laférmula una mayor efica-
propuesta, en cia debe necesa-
sintesis, estaria riamente contar
encaminadaa con la diligente ac-
poner rapido atajo | tividad investiga-
asituaciones de toria de los jueces
insolvencia, sin instructores, a fin
que seanecesaria - de precisar, como
la verificacién lo sefiala el art.

de la efectiva 176 delaley, ‘siel
cesacion de pagos - fallido, o cualquie-
y siempre que ra otra persona,
existan manifes- . son responsables
taciones externas  de algiin delito
quela demuestren | relacionado con
fehacientemente. la quiebra’, a fin
Asi podria evi- de sancionar
tarse,enalgunos  debidamente.
€asos, que pros- Mixime que en el
peraran actitudes  caso de la quiebra
antijuridicas de se vulnera en
deudores demala = mayor grado el
feysepropende-  interés social. Estd
ria, mediante el demds decirlo que
mayorrigordela  aparejada ala
disposicién por mayor facilidad
adoptarse,auna  que tendrian los
moralizacién acreedoresde so-
del comercio, tan | licitar la declara-
requeridaporlas | cion judicial dela
entidades quiebra se destaca
representativas la responsabilidad
del gremio. de los mismos por
Y el maestro los datios y perjui-
amparaelloenlo | cios ocasionados
siguiente: “Mds, al deudor en los

la aspiracién de casos de peticio-
moralizacion en nes maliciosas o
referencia para dolosas.”

no es fendmeno comiin el que los acreedores
obtengan, como resultas del procedimiento de
quiebra, el pago de sus deudas. En las hipdtesis
mds favorables se consiguen tardios porcenta-
jes que, con frecuencia, no cubren ni un monto
equivalente a los intereses devengados por los
capitales debidos por el fallido.

El juicio de quiebras, si nos atenemos a la
experiencia de cinco lustros y al clamor de los
sectores mds directamente interesados en el
procedimiento, resulta en extremo moroso. A
este defecto capital hay que afiadir otros no me-
nos importantes: el incumplimiento efectivo de
algunas de sus disposiciones, la falta de publici-
dad suficiente de los actos de administracion o
liquidacién del Sindico, la excesiva onerosidad,
la limitada intervencién del Sindico, las recar-
gadas labores del tinico Sindico Departamental
de Quiebras —sobre todo en el Departamento de
Lima, la impunidad del quebrado delincuente.

Elciimulo de reparos a que se hace merecedora
la Ley N° 7566 y algunos de los érganos de la
quiebrajustifica el anhelo de reformar o sustituir

la ley vigente por un conjunto de normas que
remuevan, aunque sean parte, los obstdculos
que en la actualidad determinan el desprestigio
del procedimiento”.

Nuevo clima de negocios

Conlo acontecido, el legislador busco generar un
nuevo clima de negocios que permita arribar a
acuerdos satisfactorios a la luz de un nuevo con-
curso de acreedores. Ello ocurrié con la dacién
de la nueva normativa de concursos en el Peru,
sumado al nacimiento de una institucion de ca-
racter técnico: Indecopi. Organismo de tutela del
concurso y sus procedimientos. Sea por medio
de su Comision de Procedimientos Concursales
(CCO), que es el 6rgano encargado de tramitar los
distintos procedimientos destinados a afrontarla
crisis de un deudor, ya sea por el incumplimiento
de pago o pérdida de su patrimonio.

Y prosigue manifestando lo siguiente: “Y
decimos que ‘aunque sea en parte’ por qué no
ignoramos que existen inconvenientes inherentes
ala naturaleza de la quiebra que impedirdn, en

cualquier circunstancia, obtener un dispositivo
juridico plenamente satisfactorio. No perdemos
de vista las opiniones de ilustres juristas, como
Bolaffio y Renouard, cuando afirman que en una
quiebratodos pierden y que la sabiduria consiste
en moderar al mdximo el sacrificio de las partes.

Requisito fundamental de cualquier intento
de reformadela actualley ha de ser la presencia
permanente de nuestra realidad socio-econémica,
de los dictados de la propia experiencia, en la
redaccion de los nuevos dispositivos. Salvaremos,
de este modo, uno de los pecados originales de la
Ley N° 7566, como es el de copia desmejorada de
la ley chilena de quiebras.”

En efecto, recordemos que la instauracion
de un novedoso sistema concursal en el Pert
operaluego dela dacion del Decreo Ley N° 26116,
aunque sus enmiendas superan las reales expec-
tativas del ciudadano de a pie. Siguen, luego de
un poco de 20 afios, la falencias y en estricto por
la actuacion por parte de los actores, muchas
veces tardia.

Pues a través de un procedimiento concursal

se busca generar un ambiente idéneo y que se
lleve a cabo una negociacién entre acreedores
y deudor. Asi se pueden alcanzar soluciones
orientadas a conseguir el maximo valor del
patrimonio en crisis y, por tanto, las soluciones
més eficientes para la extincion de las deudas.

Y agrega para reforzar nuestro anterior co-
mentario: “Es defecto frecuente de los juristas,
fuertemente impregnados de una formacion
exclusivamente racionalista y en medios juridi-
camente no muy desarrollados, el perder la vista
el objeto mismo dela Ciencia del Derecho, como
esla propia conducta humana en su interferencia
intersubjetiva, e inclinarse a un mero estudio de
legislacion positiva comparada con prescindencia
del andlisis socio-econdmico que resulta de ser el
contenido materia de la regulacion legal”.

La falta de promocion de las posibles bon-
dades del procedimiento concursal o, en casos
extremos, el mal uso de este provocan la falta
de interés que a la larga genera incertidumbre
en el mercado y sus agentes. Por ello, se justifica
la existencia de un érgano rector y muy técnico,
aunque hace visible un cambio generacional
con urgencia. Nuevos aires que refresquen el
caldeado ambiente politico en visperas del inicio
de un nuevo mandato constitucional.

Convenios extrajudiciales

Nuestra idea se ampara en el siguiente comenta-
rio: “Las deficiencias de la Ley Procesal de Quie-
bras, y de sus érganos, sobre todo en lo referente
ala morosidad y onerosidad del procedimiento,
ha obligado a los acreedores, en la mayoria de
los casos, a aceptar arreglos extra-judiciales des-
favorables a sus intereses, pues, sin una debida
justificacién y adecuada investigacion de causales
estdn forzados a escoger entre una demanda de
quiebra —que supone el olvido de sus créditos- y
un convenio ‘amigable’, de delitos que se man-
tienen en la impunidad”.

Los convenios extrajudiciales —que se ven
forzados a aceptar los acreedores— confieren,
en la mayoria de los casos, apariencia legal a
situaciones antijuridicas. Los acreedores deben
admitir del insolvente la presentacion de pasivos
dolosamente confeccionados, en los que allado
de sus auténticos créditos se configuran obliga-
ciones ficticias. Y estan compelidos a admitir,
también sin mayor analisis, activos disminuidos
en perjuicio de sus propios intereses. A esta
situacion los empuja los vacios y deficiencia dela
ley concursal. El clamor contra su permanencia,
enlos términos de que estd vigente, se encuentra
plenamente justificado.

Y el maestro Fernandez Sessarego prosigue
senalando: “Lareforma o sustitucion dela actual
Ley 7566 supone no solo enmendar los errores o
deficiencias en cuanto al procedimiento mismo de
la quiebra, sino también, y principalmente, en lo
referente a los convenios o concordatos judiciales
y extra-judiciales.

Aungque por la indole misma del Derecho
existird siempre libertad para contratar al margen
de las disposiciones legales —en lo que no estd
prohibido por ellas— es conveniente regular mds
minuciosamente el convenio extra-judicial a fin
de permitir al deudor comerciante de buena fe
aliviar una precaria y transitoria situacion de
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desequilibrio econdmico con miras a su recu-
peracion, sin pérdida del crédito indispensable
para seguir operando, y, al mismo tiempo, evi-
tar a los acreedores las dificultades inherente al
juicio de quiebra, por mds acertadas que sean
sus disposiciones.

Las regulaciones del convenio extra-judicial
han de contemplar, en todo caso, la buena fe del
deudor y proveer las medidas adecuadas para
investigar eficientemente el pasivo y activo del
deudor mediante la institucion del Tribunal
Arbitral de fallo inapelable.

Creemos indispensable, asimismo, que en cual-
quier reforma dela Ley de Quiebras se contemple
un titulo especial para regular sumariamente las
quiebras en las cuales el pasivo del deudor sea
exiguo. De este modo, mediante un procedimiento
rdpido se evita a los acreedores de pequerios débitos
el someterse a los términos, necesariamente mds
dilatados, del juicio de quiebra.”

Concurso de acreedores

Enese orden deideas, el legislador buscé arribar
aunasalida ordenada frente ala crisis del deudor,
que encontrandose en etapas distintas de endeu-
damiento, cesacién de pagos e insolvencia, las
cuales suponen una imposibilidad parcial o total
de afrontar obligaciones de indole pecuniario,
respectivamente, debian ser solucionadas por un
instituto rector como el concurso de acreedores.

A ello se refiere al sefialar lo siguiente: “Que
en buena doctrina consideramos que la de-
claratoria judicial de quiebra debe hacerse en
atencion al estado de insolvente, que es el de
desequilibrio econémico del deudot, en el que
su pasivo supera a su activo, estimamos que
debe mantenerse el criterio prdctico de nuestra
ley de proveer tal declaracion judicial sobre la
base de criterios objetivos, como el de ‘cesacién
de pagos’, que pongan externamente de mani-
fiesto, precisamente, el estado de insolvencia,
mediante medios ruinosos o fraudulentos como
serian la venta del activo permanente a precios
infimos o al levantamiento de fondos a través
de letras de favor. La cesacion de pagos solo se
presentaria, en la hipdtesis, en un estado de
insolvencia agudo y agravado, con un activo
sumamente disminuido y con un pasivo dolosa-
mente abultado. La quiebra, indudablemente,
se presento en el momento del desequilibrio, de
la insolvencia, y no, con posterioridad, en el
instante de la cesacién de pagos.”

A nuestro juicio, no todo estado de cesacion
de pagos supone necesariamente quiebra o in-
solvencia. Puede el deudor atravesar una etapa
transitoria de falta de efectivo para afrontar sus
obligaciones, debido a una mala organizacién de
su sistema de cobranza u otras obligaciones, u
otras razones quele impiden liquidar de inmedia-
to parte de suactivo para cumplir con sus deudas.

Y prevé también lo siguiente: “Sin embargo,
resulta sumamente dificil, en la prdctica, precisar
porel Juez o por los acreedores de obligaciones no
vencidas el estado de desequilibrio econdomico-
originario del estado de insolvencia como supuesto
para una declaracion judicial de quiebra. Por lo
general, conviene a los intereses de los deudores
—ilusionados con superar la crisis o de mala fe-
el ocultar su verdadera situacién, la misma que
permanece en el secteto de la economia privada.

EL INTERES SOCIAL
ESTARA MEJOR
PROTEGIDO SI

SE PERMITE,

A CUALQUIER
ACREEDOR PED]R
LA DECLARACION
JUDICIALDE LA
QUIEBRA ANTE

LA EVIDENCIA DE
HECHOS EXTERNOS
QUE DENOTEN
INSOLVENCIA DEL
DEUDOR, CON
ANTERIORIDAD AL
VENCIMIENTO DE
OBLIGACIONES.

En cambio, la cesacion de pagos —que es
[frecuentemente la manifestacion externa del
desequilibrio econdmico- ofrece a los acreedores
yal Juez la ventaja de su objetividad como fun-
damento de la declaracién judicial de quiebra,
simplificando la labor del Juez. Lo que cuenta
para las legislaciones que han adoptado el sis-
tema de la cesacion de pagos como base parala
declaracién judicial de quiebra no es la condicion
intrinseca de insolvencia, sino el dato externo
de la imposibilidad de pagar obligaciones a sus
respectivos vencimientos.”

Esta formula fue recogida en la vigente le-
gislacion concursal peruana al instaurar dos
procedimientos, a saber: el procedimiento
ordinario y el preventivo, los cuales estin
orientados a las dos situaciones patrimoniales
descritas anteriormente, las que se diferencian
por el estado financiero del deudor, delimitado
por una tenue linea pero que la doctrina ha
logrado separar.

Por ende, el 6rgano rector del procedimiento
concursal previo a declarar el inicio del concurso,
sea apedido de cualquier acreedor o del deudor
(concurso necesario o voluntario) no solo en
el caso limite de la cesacion de pagos, ante el
hecho consumado del vencimiento de obliga-
ciones, debe verificar de manera fehaciente el
real estado patrimonial del deudor para evitar
desnaturalizar el uso del instituto.

Asi, se evita que el deudor utilice medios
ruinosos o fraudulentos, como seria la venta
de mercaderias a precios por debajo de su valor
comercial en plaza en perjuicio de sus acreedores
tenedores de obligaciones vencidas, impidien-
do, a tiempo, una perjudicial disminucién del
activo y atenuando, en todo caso, los efectos de
la quiebra.

Y el maestro agrega a nuestro comentario
lo siguiente: “El Juez (hoy el Indecopi), ante la
evidencia de la extremidad del hecho de vender
mercaderias a precios infimos o del envio de
circulares por el deudor confesando su imposibi-
lidad de pagar —o ante cualquier otro medio que
manifieste fehacientemente estado de desequili-
brio econdémico-, se encontraria facultado para
declarar la quiebra pedida por cualquier acreedor,

noticiado de la existencia de hechos evidentes que
demuestran el estado de insolvencia del deudor.
De este modo, siempre dentro del criterio ob-
jetivo parala ‘declaracion judicial’ de la quiebra,
sedeja sentado el concepto de quiebra y se permite
al Juez salvaguardar tanto el interés social como el
de los acreedores en particular, facultdndolo para
tal declaratoria no solo en el caso especifico de la
cesacion de pagos, sino también en el de aquellos
hechos o manifestaciones externas que demuestran
palmariamente un estado de insolvencia.”

Declaracion judicial de la quiebra
Consideramos que el interés social estara mejor
protegido si se permite, a cualquier acreedor,
pedir la declaracion judicial de la quiebra ante
la evidencia de hechos externos que denoten
insolvencia del deudor, con anterioridad al
vencimiento de obligaciones. Una quiebra de-
clarada oportunamente impedira al insolvente
“prepararla” con anticipacion. Evitara que con-
tinte contrayendo obligaciones, con las funestas
consecuencias dearrastrar a situaciones dificiles
aotros comerciantes, las que pueden convertirse
en otros casos de falencia que produzcan quie-
bras en cadena. Evitara asimismo que el insol-
vente de malafe, al disponer de tiempo suficiente,
abulte dolosamente su pasivo, otorgandole todas
las formalidades legales del caso. Y agrega: “La
experiencianos muestra lo dilatado y dificil de los
procedimientos de nulidad seguidos dentro de la
quiebra —tratdndose de los casos previstos en los
articulos 71, 72, 74 de la Ley 7566— mdxime que
en la generalidad de ellos —art. 81- es el Sindico
elencargado de promoverlos y llevarlos adelante.
Y sabemos que en muchas circunscripciones de
la Repiiblica el tinico Sindico Departamental
de Quiebras no puede, materialmente, atender
con eficiencia los multiples juicios de quiebra,
que virtualmente dirige, y dentro de cada uno
las variadas incidencias de administracion, li-
quidacion y litigio.

Silargos y penosos resultan los procedimientos
de nulidad y reivindicatorios, mds grave resulta
interponer las acciones de anulabilidad previstas
porelart. 75 dela Ley de Quiebras para los casos de
pagos o actos o contratos atitulo oneroso ejecutados
poreldeudor comerciante —a contar desdela fecha
de cesacion de pagos y hasta el dia de la declara-
toria de quiebra— porque en estas eventualidades
se requiere, por mandato legal, de una probanza
asaz dificil a cargo del actor; demostrar que aquel
que contratd con el fallido tenia conocimiento de
su estado de cesacion de pagos”.

Atodos los inconvenientes indicados —que se
atenuarian con la nueva formula para el inicio
del concurso- hay que afiadir que enla practica
resulta tarea ardua para el Indecopi proponer la
fecha de cesacion de pagos. Y a esta dificultad
agrégase muchas veces la carga procesal de dicha
institucion, limitdndose a declarar que serd “a
la brevedad posible”, y a menudo este aconte-
cimiento se dilata en extremo, impidiendo la
pronta interposicion de las acciones de nulidad
o anulabilidad que franquea la ley.D

[1] Con motivo del articulo publicado por Carlos Fernan-
dez Sessarego en la Revista de Jurisprudencia Peruana No.
170, Ano XVI, marzo 1958.



