ACOTACIONES ALA LEY DE
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

Tom:as Sobrevilla Enciso

Dado gue el Decreto-Ley 26116 no constituye une simple modificatoria,
sine un cambio radical en materia concursal, cualquier comentario, por breve
que sca, debe hacerse & beneficio de inventario, con las reservas del caso. De
olra parte, debemos hacer presenie gue, por obvias razones, las acotaciones que
siguen son de cardcler genérico ¢ inciden sobre los aspecios mds relevanies de
dicha Norma; y que, por Ley, ha de entenderseala nommatividad en su conjunto:
el Deto. Ley 26116 y su Reglamento.

ASPECTOS POSITIVOS DE LA LEY

PRIMERO. Dchermnos destacar, ante todo, ¢l valor, el coraje del Legis-
lador, de haber llevado a cabo vna reforma total, acorde a noestms realidades
socio-ccondmicas. Relorma que, salvando las distancias, popede compararse a
la operada en ¢l campo del Procese Clvil. En cfecto. El Legislador, lejos de
anosox Proyectos de simple maguillaje de instituciones obsoletas, ha centrado
g0 larea innovadom en res aspectos cardinales; primero; on una concepoion de
lainsolvenda, muy distanie de la vieja frmula de activo deficitario; segundo;
ha dado la méxima prioridad al primerisimo de sus objetivos: la recuperacidn
de las Empresascn dificaltades (superables); y, tercere harclegado la Quichra
a un dltimo plane, como cxtremo final ¢ inevitable. En rigor, como un mero
proceso de Liquidacién Judicial. Ha quedado, pues, asi, nuestro Derecho
Concursal positivo dentro del conlexto de las mids Modernas Legislaciones.

SEGUNDO.- Aun cuando la Ley carcee absolutamente de motivacidn
(considerandos); a estarse a sus cpigrafes y lo expliciio de su texio, el Legislador
ha partido, 8 nucstro entender, como base para la reforma, en primer @rmino,
del principio modemo, cminenicmenie social y publicista, de la concepeitn de
la Empresa como una unidad de produccidn; y, en segundo lugar, como
consecucncia de lo anterior, de la mecesidad social de su conservacidin y/o



i-ucup-.:m:iﬁn_ Sc trata, pues, en rigor, de una Legislackén de Salvamento.

TERCER®D.- En orden 2 las premisas que anleceden. Se ha claborado una
tratativa legal, respecto de las Empresas en siluaciones de desequilibrio
econimico @ finanders, transitorios y/o temporales; y, por ello superables o
susceplibles de recuperacion, una tmtativa legal que Tavorczea y canalice so
reactivacion (recsirecturacion ).

CUARTO.- Sc ha creado dos clases de Precedimiento: uno de Corle
netamente Administrative, de cardcler exclusivo y excluyente (declaratoria de
insolvencia y lguidacién extrajudicial) de competencia de un Ente u Orga-
nismo Adminisiralive; y olro, estrictamente Juodicial, (¢l Procedimiento de
Quichra). Para los efectos de este tipo de Proceses, se ha establecido, como
presupucsio o requisiio sine-gqua-non, un procedimiento previo o Preliminar:
la Declaratoria de Insolvendia y el respeciive Acoerdo de la Junia de

Acreedores (reconocidos) que debe decidir sobre ¢l Destino de 1la Empresa
(art. 5 de la Ley).

QUINT(.- En cuanto a la Esfera Administrativa - Bl haberse traslado
toda la problemdtica relativa a la restructuracion de las Emprosas v, cn su caso,
la liguidacitn de las mismas a dicho dmbito (Indecopi-Comisién-Entes
Delegados) cllo ha de traer, y estd dando ya, desde un inicio, muy buenos
resuliados, por cuanto tales Organismos, conformados en su gran pirie por
profesionales calilicados, del més allo nivel, en el campo propio de la actividad

y administracidn empresanial, se hallan en las mis aplimas condiciones para
conecer ¥ solucionar cse Upo de siluaciones.

SEXTO.- En lo referente a la Esfera Jurisdiccional. - Conslituye urn
acierto haberse limitado la intervencidn jodicial exclusivamenic 2] Proceso de
Quichray, aun coandoel Legislador ha tomado como base clesquema Procesal
de la Ley Derogada, se han efectuado a ese nivel reformas sustanciales gjue han
inalerializado, principalmente, en la abreviacién y simplificacién del Proce-
dimiento, entre las que podemos destacar como las més relevantes: A).- El
presupuesio, como acolirmmos, del procedimiento preliminar (declaracion
de insolvencia, acuerdo de Junta, etc.); B).- La abolicidn de 1a Sindicatura de
Quiebras, cncargdndose sus funciones, prn eads caso, a una Instilucion o
Entidsd colificada; C).- La exclugitn del proceso de Quichea de los precedi-
mibentos; cn primer (érmino: de reconocimiento y prelacion (graduacion) de
créditos; en segundo lugar: de los convenios extra-judiciales y judiciales; v.
tercero: ¢l de Calificacién de la Quiebra; D).- Haber derogado todo el Firrago
de las Leyes modificatorias de la Ley 7566, cotre cllas la 21584 quc, en la
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prictica, con sus maltiples y engorrosos trimiles (judiciales y administrativos),
lejos de beneliciar a la Masa Laboral, era perjudicial 2 los Trabajadores, sobre
todoal penerr casisicmpre conflictos; F.).- Finalmenic, imiermoscntre cllos; e).-
Por filtimo, el haber situado, aungue sdlo de modo implidito, al Procedimiento
de Quichra, como medalidad, cicrismenic sui-géneris, del Proceso de
Ejecucién del Derecho Comiin, scorde con las pautas del Nuevo Cohdige
Procesal Civil, al coal con Irecoencia sc rermite.

ASPECTOS NEGATIVOS DE LA LEY

PRIMER(.- Defectos de Sistemsitica. - Entre los mis salianies podemos
destacar: A).- Un fraccionamiento indebido como innecesanio, de una maleria
que, por su naturaleza y objcto, debe constituir una Estructura Unilaria, ahora
Desdohlada, entre una Ley y un Reglamento; B).- Enrelacion a lo anterior. La
fragmentacidn de una institucida integral, como lo es la Quiehra. En cfecto;
mientrag la Ley (art. 20) regula los efectos inmediatos, y algunos efeclos
relroactives de la declamtoria (ar. 21), el Reglaments, por 0 parte, se OCupa
de 1o relativo al Procedimiente, asi como también de determinados efectos
retroactives: C).- Un Reglamento, aungue de modo ampliado, resolta sélo
repeditivo o reitcrativo de o ya dispucsto por la Ley respecto de la reestructu-
raciGn y liquidacién extra-judicial de las Empresas; .- En lo concemicnie al
procedimicnto de Administracidn y Liguidacidn, sobre todo en el capitulode la
Quichra, hay cicrto desorden y confusidn en lo correspondicnte a la meciinics;
E).- Finalmente, pese al anuncio anticipado de la Ley (pnmera ¥ quinia
Disposicién Transitoria), hasta la fecha no se¢ han expedido las Disposiciones
Complementarias que debicron resoliar lo tocanie & la Quichra dc las
Personas Naturales y otras, referidas por la Ley, subsistiendo sl el vaciolegal
originario.

SEGUNDO.- Cuestiones de Orden Sustantive.- Entre los aspectos mds
saltantes podemos sefialar: A).- Que la Ley al fijar en mis de 50 UTT el monio
de crédilos impagos como requisite para la declaratoria de insolvencia, silo
termina favoreciendo a las Empresas de un capital considerable, dejando asi de
lado & las menores y pequedas que, en realidad conforman la mayoria de la
actividad Empresarial; B).- Tratindose de una Legisluckén de Salvamente, se
hacfa necesaria la presencia deol Estado comoelemento principal que inferviniera
vio participara en forma clectivacn la recuperacion de las Empresas (henelicios
tribiuitarios, moratorias, inanciamiento, . ); sin crbargo, ¢l Estado cs el gran
suscnic de csta nonmatividad; C).- A estarse al texto de la Ley, sc entrega al
deudor -Empresa- tolalmente & manos de sus acrecdores, sin el contrapeso del
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control -equilibrio- del Organo Judicial o del Administrativo comrespondiente
{Indecopi-Comisién), de tal swerie que e 1a Junta de Acreedores la gue tienc
la plena potestad de decidir el Destine de la Empresa (arL 5 de la Ley). Es mds:
puede imponerls convenios -leoninoes- extra-judiciales, bajoamcnieza de decla-
raioria de quichra en caso de negativa. Incluso, ya deniro del proceso judicial
{(quichra), La Junta tene la facultad de Mjar las pantas para la Administracién
¥ Liquidacién de la Quicbra.

TERCERO.- Cuestiones de (rden Procesal. - Es a cste nivel gue la Ley
acusa las mayores deficiencias. Falta, cn ambas cslcras, la Administrativa y la
Judicial, defimicion, precisitn y claridad en la estructuracion procedimental
adecuada, para cada uno de csos niveles. En efecto:

A) En lo Concerniente al Procedimiento Administrativo.- Cabe desta-
car: 1).- Respecto de la competencia. Se confiere a Enles mermmente Adminis-
tratives {Indecopi-Comision) facaliades de cardcter eminentemente jurisdic-
donal, de incumbencia del Poder Judicial, tales como la declaratonia de
insolvencia, la calilicacion de los créditos (prelacidn yio gradvacidn), la
impugnacidn (nulidad) de los convenios, elc.; 2).- En lo referenic il Procedi-
miento cn s{ mismo. A estarse a los ans. 3 de la Ley vy 4 v 5 del Reglamenio,
no existe, o no se da, en el mimite para la declaratona de insolvencia y citacion
a Junia de Acreedores, un verdadero esquema procesal, preciso, secuencial,
ordenado y bien definido del proceimiento a seguirse: petitorio-demanda;
citacidn-emplazamiento, audiencia de partes; procha-defensa; resolucion final,
eic.; sino indo lo contrano; como sucede, por cjem.: con ¢l procedimienio para
el rconocimicnio y prelacidn de los créditos (ans. 4, 2 Parl. de la Ley y R del
Reglamento); tampoco cxisie una secuencia procesal ordenada respecinde la
realizacidn (instalacion) de la Primera Junia de Acreedores (arts. 4 de la Ley
y Ty 9 del Reglamento); ofro tanto ocurre en lo tocanic a la suspensién de
medidas cautelares y de deierminados procesos de ejecucidn contra la
Empresa {(arts. 10 de la Ley y 18 del Reglamenia),

B.- En lo relative al Procedimiento de Quiehra.- Podemos sefialar entre
las deficiencias més saltantes: 1.- En el caso de peticidn de Quichm por ¢l
Ministerio Piblico (art 354 del Regio), la indal ansencia-vacio- de un
procedimiento preliminar (declaraloria de insolvencia, reconocimiento y
prelacién de crédilos, etc.), presupsesto o requisile sine-qua-non para la
dedarateria de Quiebra; 2.- Imprecisiones cn ¢l procedimiento inkeial de 1a
declaratoria (auto) de guichra, en los supuestos en los que, eventualmente, deba
realizarse una audicncia previa a la declaratoria (art. 36 del Reglamenio). Es
obvio gue I sudiencia debin ser de partes (ambas). De otro lado, jeodl ha de
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serla naturaleza decsa audiencia®; de Conciliacién?; de Pruebas? (en armonia
con ¢f Nueve Cod. Proc.Civil?) La Ley no la precisa; 3- Implicancias
{confusicn) on lo relerenic a la apelacion del aslo de guichra, cuando ¢l ar.
39 del Reglamento prescribe, de una parie que la apelacidn serd en ambaos
efeclas micntras que, por otro lado, dispone que dicho recurso se tramite como
incidente (apelacidn en un solo efectoT); 4.- Finalmenie; para no extendernos
mis, s¢ incurre cn lameniable confusién procesal cn la regulacidn de las
Acdones Relvindicaloria (lerceros Propielarios) ¥ Resolutoria (lerceros
vendedores). Acciones absolutamenie diferenies, lanio por su naturales
cuanto por sus mecanismos procesales, Accioncs que, por oira paric, han sido
fusionadas, incomprensiblemenie, por ¢l Reglamento, bajo an misma proce-
dimiento (aris. 45 y 46 del Reglo.)

CONCLUSIONES - SUGERENCIAS
I.- CONCLUSIONES

PRIMER®).- Las deliciencias (aspecios negativos) de la Ley son, princi-
palmente, de cardcter formal més que de orden sastantivo ode fondo. Atinenles
a la sistemdtica, algunos vacios ¢ incongruencias y, sobre todo, de naturaleza
Procedimental; deficiencias, en todo caso, superables a nuestro parecer, en la
forma sugerida més adelante.

SEGCUNDM.- La bondad de lag Leyes debe medirse por sus resulbados,
a lo que, ohviamente, debe afiadirse 1a calidad de los llamados a aplicarlas. Una
Ley que ticne por presupuestouna realidad dada, y responde a las exigencias de
esa realidad, y un Orpanismo Técnice allamenle calificado (Indecopi-
Comision, Cimaras de Comercio, cic.), obviamente, tiene que dar dptimos
resoltados, como ya viene ocurriendo desde un inicio.

TERCERO.- Al haberse optado por una Legislacién de Salvamento, sc
hia cortado, précticamente de rafz, la extincidn o, més propiamente, I destruc-
cién de las Empresas en dificultades o cn situsciones de desequilibrio, como
venia sucedicndo desde décadas atris con la Legistacion Derogada.

CUARTO.- En relacién con el punto precedente. Al haberse partido de Ia
moderna concepcitn de “Empresa” como Unidad de Produccién, dindose asi

la méxima prioridad & su recuperacion, n:lqam:lual_a Quichra, como situaciion
extroma, Minad ¢ inevitable, s¢ ha logrado un objetivo allamenie positivo.
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QUINTO.- Acorde a los crilerios anotados. La creacién de una Instancia
Administrativa (procedimicnio) excluyenie de la esfers Jurisdiccional Co-
miin, ha de dar, y ya estd dando, desde un comicnzo (aun mucho anies de la
expedicidn del Reglamento) positivos benelicios, por cuanto; toda la nulidad
{arL. 22 del Reglamento) s¢ ha encomendado en so integridad a Organismos
Técnicos calificados; factores y circunsiancias que justifican la exclusidn de la
Justicia Ordinaria, la que por obvias rmeoncs no se halla en situacion ni
condiciones de conocer realidades propias y consustanciales a la actuvidad
Empresarial. Es miis; los Tribunales Administratives (Indecopi-Comisidn)
han asumido ab-initio un rol activo, proyecltindose como clementos
catalizadores, de tipo Arbitral, a clectos de conciliar 1os intereses de ambas
partes.

SEPTIMO.- En relacién a la Quichra- Aun cuando es prematuro
adelantar opinidn al respecto, en base a la nueva estructura del Proceso
Concursal, y a los resultados iniciales en la aplicacién de la Nueva Ley,
podemaos, desde ya, prever sus [uluras consecuencias; la relegacidn de la
Quichra a undiltime lugar y, cuantilativamenie, a su més minima expresién.
En todo caso, ha de tralarse de un procedimiento excepeional; como extremo
inevilable o fatal, de vigencia dnicamenie anle la imposibilidad, o lracaso, de
la recuperacidn de las Empresas y, en su caso, la liguidacitn extra-judicial. La
conclusion favorable a la nueva Ley es, pues, obvia

II. SUGERENCIAS

No basta que una Ley, pese a sus deficiencias, dé Gptimos resultados.
Precisa, por intercsar al Sistema Juridico de una Nacion, establecer en todo
Ordenamiento Legal, un equilibrio arménico entre lo meaterial, sustantivo o
de fondo (realidades socio-econdmicas) y la corrects Normatividad Juridica
Formal o precedimental que regule tales situaciones. De lo contrario podria
caerse, ala postre, enelriesgo de la informalidad legal. En ordena lo expucsto,
a nuestro modesto criterio, la Novisima Ley 26116 requiere de un reajuste o

recsiruciuracion integral para lo cual nos permitimos sugerir, en lincas gene-
rales, lo siguicnie:

PRIMERQ) - En relacion a la Sistemdtica.- A).- La climinacidn de 1a
ragmentacion normmativa: Ley y Reglamento, estructurandoun Ordenamiento
Integral y dnico; B).- Que 1l Ordenamicnlo wnitario comprenda: en una
FRIMERA PARTE; en la Esfera Administrativa: 1o concemicnle: 1.- A la
Reestructuracion Empresarial; y, 2.- A La Liquidacién Extrajodicial: ¥, en
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una SEGUNDA PARTE: iodo lo referenic al Procedimiento Jodicial de
Ouichra.

SEGUNDO.- Reforzamiento o ampliscibn de la atribuciones y faculiades
de la Indecopi (Comisidn, Tribunal, Entes Delegados, ele.); A).- Enorden a los
mismos principios y crilerios establecidos, para el Organo Jorisdiceional, porel
Nuevo Céodipo Procesal Civil (direccidn del proceso adminisirative; exhoria-
citn a la conciliacidn, proponiendo fdrmulas a cse efecio, clc.); B)- De
intervencion, de csa entidad, como elemento de control y equilibrio cn los
convenios de liguidacién extra-judicial a in de evitar abusos, imposiciones
o acucrdos lesivos al dendor (Empresa), bajo amenaera de quichra.

TERCEROD.- Esiablecer, cxpresamente, el deber (obligacidn) del Estado
de participar, o contribuir, a la recuperacién de las Empresas en crisis o
desequilibrio financicro lemporal y encondiciones ocapacidad de reactivacién.

CUARTO.- En coanto al Aspecio Procedimental - A).- A nivel de
Esfern Administrativa (petitorio-demanda; andiencia de partes; prucha-de-
fensa: resolocion, ete.) respecto: 1.- De la declaratoria de insolvendia; 2.- Del
reconocimicnto y prelacién de eréditos; 3.- De la Instalaciin de ka Junla de
Acreedores (primera Junta) y los subsiguientes Acuerdes de la Junta (art. 5
de la Ley). B).- A nivel de Procedimiento Judicial de Quiebra.- Ipualmenic;
una adecuada y bicn definida reestructuracién procedimental; principalmen-
ie en relacion: 1.- De la peticion o demanda (Glaridad o legitimidad parm
accionar), 2- De la dedaratoria (suio) de quichra, ¥ los respectivos medios
impugnatorios (recursos); 3. En lo referente a la administracion y liquida-
cién de la Quichra. Un reordenamiento de los respectivos procedimicnios,
otorgando al Juez, a pedido de parte, el control de determinados actos o
situaciones procesales, talcscomo la venta o remate de cicrios bicnes, rendicién
de cuentas por ¢l Ente Administrador-Liguidador, tacha y/o aprobacion de las
mismas, eic.; &~ Regular, debida y adecuadamente, lasaceiones: Reivindicatoria
{icroeros propletaries) y Resolutoria (lereeros vendedores),

QUINTO.- En lo tocante a ks Responsabilidad Penal en el Procese
Concursal.- Dado ¢l hecho de que muchas veces, como es piblica y noloria,
detris de las falencias crpresariales, se esconden verdaderos ilicitos panibles
{estafas, defrudaciones, clc. ) Precisacstablecer: A).-a nivel de Procedimiento
Administrative: el deber de La Comisién o del Tribunal, de Indecopi de
denunciar, o poneren conociriento del Mimisterio Piblice, en los casos en guc
se presenten indickos de causa de la suspensitn o cesacidn de pagos; B).-Enel
Procedimicato de Quichra; disponer como imperative o deber {ohligacidn)
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de Juez, de oficio, o, ensu caso, a pedido de pane, de denunciar tales hochos
o, por lo menos, poncrlos en conecimicnto del Fiscal Provinceal

SEXT()- Finalmente. Fn relacién a las Pequenas Empresas v las
Personas Naturales que ejercen el comercio, darles la opeidn de acogerse a los
heneficios de ka Ley; y, en su caso, regular la circunstancias excepeionales, en
que procederia su declaracion de Quichra
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