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Resumen

Conocer los modelos de regulacion de los sistemas concursales
resulta importante si queremos entender nuestro ordenamiento
concursal, principalmente su enfoque, tendencias y resultados
deseados. Esto nos permitira repensar el disefio de concursos
formulado en la Ley General del Sistema Concursal. El presente
articulo, en base a lo sefialado precedentemente, postula un cambio
profundo en el esquema del procedimiento concursal que se ha venido
desarrollando en los ultimos 20 arios. Al respecto, propone delimitar
el tiempo y espacio de los concursos con la aprobacion de los planes
de reestructuracion y convenios de liquidacion, momento en el cual se
declararia la conclusion del procedimiento, dejando tras de si la esfera
administrativa del INDECOPI para ingresar a un ambito enteramente
privado. A tal efecto, los instrumentos concursales aprobados por
las Juntas de Acreedores contemplarian clausulas arbitrales con la
finalidad de que Tribunales Arbitrales, designados por los propios
actores del concurso, resuelvan las controversias suscitadas en la
interpretacion o ejecucion de tales contratos.

I. Introduccion

La finalidad de todo procedimiento concursal es propiciar un ambiente idoneo
que permita que acreedores y deudores cuenten con un marco adecuado para
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negociar, ya sea un acuerdo para la continuacion de la empresa en el mercado, o
bien su salida ordenada; en ambos casos, sin mayores costos de transaccion. Bajo
esa premisa lo que importa es proteger el crédito, procurando que las decisiones
concursales supongan siempre un uso eficiente de los recursos, generalmente
escasos, que detenta el deudor en crisis.

Esta idea fuerza se desarrolla con suma claridad en el Articulo II del Titulo
Preliminar de la Ley General del Sistema Concursal (en adelante, LGSC), el cual de
cierta manera marca un derrotero a la “filosofia” del régimen de concursos, presente
en nuestro pais desde 1992'.

El Titulo Preliminar de la LGSC es el eje central de esta normativa por cuanto
(i) define y desarrolla su objetivo rector referido a la proteccion del crédito, (ii)
recoge y consagra principios clasicos del Derecho Concursal, y (iii) determina la
posicion que deben ocupar los privados y el Estado al interior del procedimiento?.

Atendiendo a lo anterior, corresponde preguntarse si el Sistema Concursal
peruano esta respondiendo a tal “filosofia”; en concreto, si el disefio legal establecido
en la LGSC resulta coherente con este marco conceptual. El presente ensayo plantea
una reflexion sobre el tema, para lo cual hace una breve descripcion de los modelos
regulatorios o sistemas de concursos, para posteriormente evaluar la performance
de los procedimientos concursales en el Perd. En base a ello, posteriormente se
esboza una propuesta de reforma.

II. Modelos de sistemas concursales

El estado de concurso (insolvencia, en nuestra terminologia usual) es, antes que
una situacion legal, un problema econdémico y financiero que refleja la incapacidad
del deudor de hacer frente a sus obligaciones por cuanto su patrimonio disponible
es insuficiente. Cierto es que los presupuestos concursales (usualmente, la cesacion
de pagos y el desbalance patrimonial con relacion al capital de la empresa) deben

La nueva vision del Sistema Concursal peruano opera con el Decreto Ley N° 26116, Ley de
Reestructuracion Empresarial, norma que postula un régimen concursal fuera de la justicia
comun, administrado por una agencia de competencia (INDECOPI) y en el cual los actores
econdmicos privados (acreedores) sean los llamados a tomar las decisiones empresariales del
negocio insolvente, dentro de un ambito colectivo.

Para un estudio mayor sobre el Titulo Preliminar de la LGSC puede consultarse Del Aguila,
Paolo (2003).
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ser verificados por la autoridad competente para que a ese deudor se le declare
concursado, pero ello no enerva el hecho objetivo de la insolvencia misma.

Siendo este el panorama, y sabiendo que la insolvencia como fendémeno
econdmico es altamente dinamico en su concepcidn, el Derecho Concursal ha
buscado dar a tal fendmeno un tratamiento excepcional, sobre la base de métodos
o modelos de regulacion especiales. A continuacion, se dard una explicacion
simplificada de ellos, teniéndolos como paradigmas para el disefio de un Sistema
Concursal.

2.1. Por sus fines: el método de mercado vs. el método gubernativo?

El método de mercado tiene como punto de partida la igualdad de los deudores,
lo cual torna innecesario el tratamiento diferenciado de sus respectivas insolvencias.
La falencia es concebida como la imposibilidad de atender oportuna y completamente
sus obligaciones. De igual modo, los acreedores tienen una situacion paritaria (sin
perjuicio de que el cumulo de acreencias sea distinto).

Bajo este paradigma, el método de mercado busca satisfacer los intereses de
los acreedores a través de la liquidacion del patrimonio del deudor. Con este fin, se
ofrece una serie de reglas para maximizar el activo a repartir y reducir los costos
de transaccion respecto a la forma de esa reparticion. Dado que este método trae
consigo conflictos de intereses privados entre los acreedores avidos por recuperar
sus créditos, se hace necesaria la participacion de los Tribunales. Por tanto, este
método es considerado general, liquidatorio y judicial®.

Advertimos que el método de mercado parte de un principio de cumplimiento
puntual de los créditos. En ese sentido, la inobservancia de tal principio presupone
una expulsion del mercado. Justamente la liquidacion de la empresa, como sefala
este modelo, y el reparto del haber resultante entre sus acreedores, es la solucion
ofrecida por el Sistema Concursal bajo este disefio, frente a la insatisfaccion de
los acreedores. De esa forma, el método de mercado es uno de naturaleza privada,
ajustado a los preceptos de una economia de mercado y donde los actores econémicos
(acreedores) estan en paridad de condiciones y sujetos a un mismo riesgo que es la
insolvencia del deudor.

3 Un desarrollo prolijo de este tema puede encontrarse en Bisbal (1986).

4 Bisbal, Joaquin. Op. Cit.
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El método gubernativo, en cambio, parte de hipotesis de trabajo distintas. Para
comenzar los deudores no se hallan en igualdad de condiciones, ya que su estado
de crisis es particular en cada caso. Asimismo, los acreedores tampoco son iguales
ya que tienen todos intereses contradictorios, pese al vinculo contractual que pueda
unirlos con el deudor.

Frente a ello, el método gubernativo busca satisfacer los intereses de los
acreedores por medio de la conservacion del negocio en crisis, en concreto, a
través del cambio de su estructura de créditos, para lo cual se pone a disposicion
un conjunto de instrumentos financieros tendientes a maximizar el patrimonio del
deudor, imponiendo incluso un plan de salvataje a los acreedores. Dado que este
método trae consigo muchas veces el uso de fondos del Estado para el saneamiento
de intereses privados y publicos, la gestion de conflictos se da via organos y
procedimientos administrativos. Por ello, se afirma que este método es especial,
conservativo y administrativizado®.

Con este método, los costos de la crisis producto de la insolvencia se minimizan,
optimizando el valor de la empresa en funcionamiento. En ese sentido, el método
gubernativo tiene una tendencia hacia el interés colectivo por encima del interés
particular, por cuanto si bien la liquidacion podria beneficiar a un grupo de acreedores
afectados con la insolvencia de su deudor comun, la mayoria de ellos no tendria
igual beneficio, con lo cual el costo social de esa suma conjunta traeria un resultado
negativo. Acad, la intervencion del Estado se hace mas palpable, no en cuanto a
la imposicion de la conservacion de la empresa denostando de los postulados del
mercado, sino participando cuando los particulares no pueden apreciar los intereses
publicos que puedan ser afectados con sus decisiones concursales, o cuando tales
costos resultan muy altos para ellos.

De alguna manera, este método presenta un uso alternativo del Sistema
Concursal, que supera la anterior vision liquidatoria (o de sancion), por otra tendiente
a favorecer el objetivo de recuperacion de la empresa, no en funcion a los intereses
particulares de los acreedores, sino en provecho colectivo de los trabajadores y de
la economia, en general®.

5 Ibidem.
¢ Candelario Macias, Isabel (1999).
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2.2. Por su concepcion del Derecho Concursal: tradicionalistas vs.
procedimentalistas’

Los tradicionalistas otorgan al Sistema Concursal un papel central en la crisis
empresarial. De hecho, para ellos, este ordenamiento cumple un rol vital en el
saneamiento de las empresas, el cual no seria factible de no existir una proteccion
concursal. De esta manera, el procedimiento concursal debe verse como un espacio
aislado, utilitario para los derechos y necesidades de quienes comparecen en é€l,
y alejado de otras esferas, como las decisiones antes de la insolvencia. Bajo esta
oOptica, el juez concursal debe gozar de una amplia discrecionalidad que le asegure
alcanzar las metas del Sistema Concursal, por ende, no estd sometido a reglas
estandares o preestablecidas.

Notese que para los tradicionalistas la empresa tiene un valor independiente,
desbordante del crédito frente a sus acreedores. Siendo asi, las medidas que tales
acreedores puedan tener en salvaguarda de sus intereses individuales traeria efectos
secundarios calamitosos, como quiebras en cadena y pérdidas de puestos de trabajo.
Bajo este paradigma, se ofrece a la empresa en crisis una segunda oportunidad, esto
es, una opcion de rehabilitacion que se presume intrinsecamente buena.

A tal efecto, el juez concursal debe confirmar el plan de la empresa aun cuando
los acreedores con preferencias tengan una inclinacion por liquidarla, siendo por
lo tanto dicha participacion judicial més que relevante. Para los tradicionalistas el
procedimiento concursal estd enmarcado por las negociaciones entre los actores
del proceso, mediados por la accion del juez del concurso, quien los motiva y hasta
conmina a negociar y ceder. Ello es posible porque para los propulsores de este
método, el Derecho Concursal es diferente a cualquier otra rama del orden legal,
siendo asi que goza de caracteres y alcances propios.

Por su parte, los procedimentalistas propugnan un sistema que se cifia a las leyes
del mercado en relacion al destino de la empresa en crisis. Son escépticos a priori
sobre las bondades conservativas del Sistema Concursal, y por el contrario, postulan
que la permanencia o no de la empresa insolvente debe sustentarse en factores de
mercado. En ese sentido, la normativa concursal no puede verse ni concebirse
aisladamente, sino en conjunto con otras areas de la actividad econémica, en las
cuales tiene impacto.

7 Nociones tomadas basicamente de un ensayo de Douglas Baird sobre este tema. Baird,

Douglas (2005).
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Para los procedimentalistas la labor del juez concursal es la de un arbitro, en
cuanto debe ser neutral al resultado que se adopte respecto de la empresa en crisis,
siendo su misioén dentro del proceso cautelar su legalidad, los derechos minimos
de los acreedores, asi como el acceso a la informacion relevante por parte de éstos.

Bajo este ultimo paradigma, el Derecho Concursal no debe postular ni la
reestructuracion ni la liquidacion, sino asegurar el uso y reasignacion eficiente
de los activos de la empresa. La idea central para este modelo en el marco de un
procedimiento de insolvencia es “...crear un conjunto de incentivos tal que las
decisiones que se adopten sean las que adoptaria una persona si es que fuera la
unica dueiia de la empresa’™.

En ese orden de ideas, el juez concursal carece de discrecionalidad, por
cuanto no tiene la competencia para tomar las decisiones del negocio, ni menos
para atribuirse infalibilidad por sobre las reglas del mercado. Es en primer lugar
el deudor quien postula el plan de reorganizacion del negocio, basandose en la
viabilidad de su actividad principal; y aqui debe convencer a sus acreedores respecto
de las utilidades que se obtendrian con esta reorganizacion, caso contrario, el mismo
deudor debera presentar a sus acreedores un proceso por el cual maximizar la venta
de sus activos’.

2.3. Por la oportunidad de su aplicacion: derecho concursal vs. derecho
preconcursal

En este caso, mas que referir a dos enfoques opuestos o distintos, nos
encontramos ante nociones complementarias del Sistema Concursal.

La primera, bajo una concepcion clasica, es el conjunto de normas sustantivas
y procesales que regulan las situaciones de crisis patrimoniales o falencias
econdmicas. Se constituye como un régimen excepcional y transitorio que se
orienta al tratamiento de patrimonios con problemas financieros, a través del actuar
colectivo de sus acreedores. Notese que el Derecho Concursal tiene su punto de
partida en la insolvencia del deudor, asi pues, es esa situacion la que justifica el uso
del andamiaje concursal.

8

Baird, Douglas. Op. cit., p. 14.
®  Crames, Edelman y Kress (1998).
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Para que acontezca lo anterior es obligatorio que la autoridad concursal verifique
el cumplimiento de los presupuestos concursales, es decir, de las situaciones
previstas en la normativa pertinente que ameritan la declaracién de concurso o
insolvencia, y con ello el despegue de todos los efectos de dicha situacion.

El derecho preconcursal, por su parte, incorpora una vision moderna de los
sistemas concursales, postulando su intervenciéon en una fase germinal, y no en
estados avanzados de crisis economica en los que el desenlace es casi siempre
irreversible. Aca no nos encontramos ante situaciones de insolvencia, pero si de
dificultades que perfectamente pueden funcionar como una sefial anticipada de la
insolvencia definitiva!®.

El derecho preconcursal propugna entonces una acciéon preventiva, con la
finalidad de no afectar negativamente la aplicacion de normas concursales cuando
el futuro de la empresa deudora es totalmente incierto. Con este fin, a partir de
este enfoque resulta imperativo generar incentivos adecuados para que el deudor
se halle animado de ingresar al Sistema Concursal en esta fase, teniendo presente
que estados de “pre crisis” propios de empresas en dificultades, mas bien pueden
propiciar efectos contrarios, esto es, incentivos perversos para que los propietarios del
negocio implementen comportamientos oportunistas vinculados a los denominados
costos de agencia!l.

Los incentivos para promover un uso mayor y oportuno de las soluciones
pre concursales bien podrian derivarse de los beneficios de la conservacion de la
administracion y gestion de la empresa, el mantenimiento de la Junta de Accionistas
como el maximo organo de decision de la sociedad, la limitacién de los poderes
y facultades de las Juntas de Acreedores, y la simpleza y prontitud en el disefio
procedimental que pudiera implicar el uso de este Derecho, entre otros'?.

Como puede observarse, derecho concursal y derecho preconcursal, mas que
tener una concepcion o fines diferentes, comparten una idea comiin: el uso eficiente
y oportuno de las normas concursales, lo que redunda en la eficacia del sistema.
Son, por lo tanto, regimenes que se complementan muy bien, sin menoscabar la
autonomia de uno respecto del otro.

10 Fernandez del Pozo, Luis (2001).

1" Ferndndez del Pozo, Luis. Ibid.

Varios de estos caracteres los podemos encontrar en la regulacion del procedimiento concursal
preventivo previsto en los articulos 103 a 113 de la LGSC.
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I11. El procedimiento concursal en el Peri: reflexiones para una reestructuracion

En nuestro pais el Sistema Concursal esta construido sobre la base de un
procedimiento administrativo seguido ante el INDECOPI, el cual tiene dos fases
marcadas. La primera —fase preconcursal— involucra la verificacién del estado
concursado o declaracion de éste' y abarca hasta el momento mismo de la difusion
del concurso a través del diario oficial¥, hito importante en el procedimiento
por cuanto implica tres cosas: (i) el llamado a los acreedores del concursado a
presentarse para el reconocimiento de sus créditos; (ii) la linea divisoria entre los
créditos concursales de los llamados créditos post concursales; y (iii) el inicio de los
efectos del concurso sobre el patrimonio del deudor, esto es, la suspension de pagos
y la proteccion patrimonial.

La segunda fase del procedimiento —etapa concursal, propiamente dicha—
empieza con el cierre de la fase anterior (publicidad del concurso) y culmina, bien con
el pago de todos los créditos reestructurados conforme al plan de reestructuracion, o
bien con la declaracion judicial de quiebra, en tanto se agoto el activo de la empresa,
habiendo atn pasivo pendiente, en el proceso de liquidacion.

La primera fase importa la participacion del deudor concursado, eventualmente
del acreedor que solicita ese concurso y del INDECOPI; en tanto, la segunda fase
se expande al resto de acreedores concursales (en el caso de la reestructuracion) o a
todos los acreedores (en el caso de la liquidacion), ademas de los administradores y
liquidadores, segun corresponda.

Por otra parte, en la primera fase del procedimiento, la actuacion de la autoridad
concursal es preponderante para su desarrollo e impulso. Asi, sin la constatacion de
ésta no hay declaracion de concurso, no hay efectos en el patrimonio del deudor ni
hay convocatoria a los acreedores. En la segunda fase, en cambio, el INDECOPI,
luego del reconocimiento de créditos, asume un papel secundario, dado que seran
los acreedores quienes en Junta tendran en sus manos la marcha y destino de la
empresa en Crisis.

Aca encontramos las 4 manifestaciones de ingreso al concurso, o presupuestos concursales, a
saber: el desbalance o insuficiencia del patrimonio deudor, la cesacion de pagos, la liquidacion
directa por apercibimiento judicial y el concurso ordinario por fallo del procedimiento
preventivo, regulados en los articulos 24, 26, 30 y 109 de la LGSC, respectivamente.

4 Ver articulo 32 de la LGSC.
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El disefio explicado del procedimiento concursal peruano, ;se adscribe al
método de mercado o al gubernativo? ;Se basa en una concepcion tradicionalista o
procedimentalista del concurso?

Considero que la respuesta es ni lo uno ni lo otro. Si bien inicialmente podemos
sentirnos tentados a proclamar una vision de “mercado” del Sistema Concursal peruano
o “procedimental” del concurso, ello no seria correcto. Es cierto que de una revision de
la LGSC, principalmente del Titulo Preliminar, se observa un interés por maximizar el
patrimonio del deudor siguiendo parametros de mercado; no obstante, ello no implica per
se que el marco regulatorio sea liquidatorio. De igual forma, aun cuando la intervencion
de la autoridad concursal se subordina a la accion de los acreedores, ésta siempre esta
presente, tanto es asi que tiene la capacidad de declarar nulos planes o convenios que no
respeten minimos legales, conforme al articulo 118 de la LGSC.

En efecto, el Sistema Concursal peruano tiene en cuenta los métodos o modelos
regulatorios estudiados pero, dado que son paradigmas tedricos y visiones extremas,
se sirve de ellos para construir un orden concursal propio e intermedio, tributario de
ambas concepciones, que busca un disefio conjugando ambos modelos 0 modos de
concebir al Derecho Concursal.

En este estado de cosas, ;cabe replantear el “modelo” concursal peruano?
Pienso que no; justamente la bondad de nuestro sistema estd en su neutralidad, en
no ser a rajatabla un sistema conservativo ni liquidatorio, en no ser un esquema
predispuesto o disefiado en los estandares de uno u otro método de comprension de
los concursos. Por el contrario, el modelo concursal peruano goza de flexibilidad y
con eso otorga a sus actores el aire suficiente para acomodar sus acciones a lo mas
conveniente a sus intereses. En ese sentido, no viene marcado por una dogmatica
determinada, sino abierto a recibir las notas distintivas de uno u otro método, que es
lo que lo hace un sistema particular.

Sin embargo, si bien es cierto que el cambio no debe estar basado en los
paradigmas o modelos regulatorios extremos del Sistema Concursal, estimamos que
las reformas del mismo deben apuntar a la funcionalidad del procedimiento. Por
ejemplo, en lo que respecta a su temporalidad llama la atencidén que, actualmente,
los procedimientos concursales sean de duracion indefinida, es decir, se sabe cuando
comienzan, pero no se tiene ni la mas remota idea de cuando terminan. Asi, existen
concursos que pasan de una década, marcados por planes de reestructuracion a
muy largo plazo, o por liquidaciones que no estdn operativas y en las que no se
vislumbran las condiciones para que puedan marchar.
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La contemplacion, y hasta anuencia, de la LGSC a estas situaciones relaja el
interés de deudores y acreedores para tomar decisiones frente a la crisis, provocando
una suerte de paralisis en las actuaciones concursales, determinando con ello que un
estado (la insolvencia) que estaba llamado a ser excepcional y temporal, se convierta
en uno general y permanente en el tiempo.

Atendiendo a lo anterior, resulta necesario un redisefio del procedimiento que
lo torne mas directo, corto y predecible. Siendo que el objeto del Sistema Concursal
(y por ende del uso de su procedimiento) es proteger el crédito a través de la
negociacion y decision de los actores econdmicos involucrados, dicha finalidad
se cumpliria con la consiguiente aprobacion del instrumento concursal: Plan de
Reestructuracion o Convenio de Liquidacion, segin corresponda. Desde esa optica,
ése debe ser el momento culminante del concurso y no ir mas alld, al menos dentro
de la esfera del procedimiento concursal.

De esa manera, el procedimiento concursal mantendria las dos fases antes
explicadas: la pre concursal, tal como esta concebida, y la concursal, pero en el
caso de esta ultima, su punto final seria la aprobacion del instrumento regulador
de las obligaciones, sea de un modo conservativo o liquidatorio. En ese estado —y
siempre que tal acuerdo se halle firme o consentido— se declararia la conclusion
del procedimiento administrativo concursal, ya que las relaciones contractuales del
deudor con sus acreedores estarian reguladas en el Plan o Convenio, y de presentarse
controversias u observaciones (como seguro se dara en algunos casos) éstas tendrian
que ser resueltas en la esfera privada.

Para dar operatividad a esta propuesta, los instrumentos concursales aprobados
por las Juntas de Acreedores deberian contemplar una clausula arbitral que someta
expresamente cualquier controversia derivada de ellos a la competencia de un
Tribunal Arbitral para su resolucion, lo cual no es alejado de la realidad®.

En efecto, los Planes de Reestructuracion y Convenios de Liquidacion son,
propiamente, contratos celebrados por una pluralidad de partes que instauran
derechos y obligaciones para todos ellos, con la particularidad de su oponibilidad
respecto de las partes ausentes o renuentes a su aprobacion'®,

Al respecto, basta revisar los articulos 73 y 79 de la LGSC.

En un trabajo anterior se desarrollan estos conceptos. Ver Del Aguila, Paolo (2005). Plan de
Reestructuracion: Aprobacion, ejecucion e incumplimiento. En: Derecho & Sociedad N° 25.
Lima.
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En ese orden de ideas, formular una solucidn arbitral —fuera del ambito del
INDECOPI- a las controversias que se presenten no es una opcion alejada a la
realidad de los contratos celebrados entre particulares, e incluso el mismo Estado,
y que entrafian una serie de derechos patrimoniales, esto es, derechos disponibles
sobre los cuales perfectamente se puede arbitrar!”.

Cabe advertir que la solucion arbitral formulada dista de propuestas anteriores
relativas a arbitrar las insolvencias a través de clausulas arbitrales contempladas en
los Estatutos de las empresas'®. Tales propuestas llevaban implicita una imposicion
a arbitrar a terceros ajenos al pacto arbitral, y respecto del cual no podian tener
facultad de decision (piénsese en el crédito de naturaleza tributaria o previsional,
por ejemplo) o ésta era muy limitada (la mayoria de los créditos laborales). Ademas,
la pluralidad de partes tornaba complicado el mecanismo de designacion de arbitros,
mas aun cuando existen intereses contrapuestos de los distintos tipos de acreedores.
Por ultimo, costos de transaccion elevados y la participacion de acreedores
vinculados generaban problemas operativos a esta propuesta'®.

Planteamos, por tanto, la arbitrabilidad del concurso de manera ex post, es
decir, cuando ya se declar¢ la insolvencia y se verificaron los créditos, cuando se
convocd a la Junta de Acreedores y ésta, dadas sus atribuciones legales, adopto
acuerdos reorganizativos o liquidatorios, con respeto a las normas de orden
publico contempladas en la LGSC. Alli se presenta el momento oportuno de salir
del procedimiento administrativo del INDECOPI, debiendo deudor y acreedores
ajustarse a los términos y condiciones del contrato (Plan o Convenio) aprobado.
La solucion a la crisis de la empresa ya esta planteada, por lo que, a nuestro juicio,
carece de objeto prolongar la permanencia en INDECOPI. El instrumento concursal
debe ser ejecutado, y de presentarse problemas acerca de su interpretacion o
ejecucion, corresponderd a un Tribunal Arbitral laudar al respecto.

De acuerdo con el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071, ley que norma el arbitraje,
“pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme
a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen”.
Sobre este particular ver Ezcurra, Huascar (1998).

La propia LGSC desestim¢6 de plano esta posibilidad cuando en el parrafo primero del articulo
2 seflala “La ley se aplica obligatoriamente a los procedimientos concursales de los deudores
que se encuentren domiciliados en el pais, sin admitir pacto en contrario. No son oponibles
para efectos concursales los acuerdos privados relativos a la sustraccion de la ley y jurisdiccion
peruana.
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Las ventajas comparativas del arbitraje concursal bajo la 6ptica planteada sobre
el modelo procedimental actual son las siguientes:

i.  Celeridad: La decision arbitral es de instancia tinica. En la otra orilla
tenemos una decision administrativa que puede darse en dos instancias
(Comision y Tribunal del INDECOPI) y la posibilidad siempre abierta del
contencioso administrativo.

ii.  Técnica: El Tribunal Arbitral esta conformado por arbitros designados por
los propios implicados, que en puridad son especialistas y expertos en el
rubro y tipo de negocio en reorganizacion o liquidacién sometido a su
consideracion.

iii. Flexibilidad: Los acreedores instauran reglas propias para el eventual
arbitraje, basadas en las necesidades y requerimientos del instrumento
concursal aprobado.

iv. Efectividad: El laudo arbitral es definitivo, inimpugnable, tiene la calidad
de cosa juzgada y es de obligatorio cumplimiento desde su notificacion.
Por consiguiente, su ejecutabilidad es mucho mas alta si lo comparamos
con decisiones administrativas o judiciales.

La aplicacién del arbitraje concursal propuesto traeria consigo: (i) limitar la
accion del Estado a lo estrictamente necesario frente al problema de la insolvencia,
lo cual redunda en la reduccion de los tiempos del procedimiento concursal;
(ii) descongestionar los tramites y procesos seguidos ante INDECOPI, lo cual
coadyuvaria a redireccionar sus energias y recursos a los campos de su competencia,
abonando a su eficiencia; y (iii) liberalizar el concepto mismo del concurso,
trasladando, luego de su etapa “publica” a un &mbito enteramente privado, regulado
por el arbitraje, en lo que a conflictos posteriores se refiere.

IV. Reflexion Final

El Sistema Concursal peruano no asume totalmente ninguno de los métodos
regulatorios concursales paradigmaticos. Por el contrario, se nutre de sus nociones
y de esa forma disefia un modelo propio, basado en la flexibilidad y decisiones
privadas en procura de la proteccion del crédito, objeto que nos parece adecuado.

La reestructuracion del sistema propuesta en el presente articulo, apunta mas
bien a reducir costos de administracion y, a través de ella, hacer mas eficiente la labor
del INDECOPI y més efectiva la ejecucion de los acuerdos concursales plasmados
en los Planes de Reestructuracion y Convenios de Liquidacion. Bajo esta formula
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el procedimiento concursal finalizaria con la aprobacion de tales instrumentos,
dejando la esfera administrativa del INDECOPI y su campo de accidn, pasando
asi a una esfera privada dominada por el pacto arbitral y las decisiones (laudos)
de un Tribunal Arbitral, en caso se presenten controversias sobre los derechos
patrimoniales previstos en esos contratos.

Seguro que al lector le asaltard a lo largo del ensayo, y sobre todo en este
momento, una serie de inquietudes, dudas, acaso objeciones, a esta proposicion.
De pronto sentird mayor seguridad de continuar con el procedimiento concursal
tal como esta: por siempre en el ambito del Sistema Concursal actual, pese a
las demoras, poca efectividad y criticas que eso produce. A fin de cuentas, es lo
conocido y practicado en los ultimos veinte afios.

No obstante lo anterior, jacaso no es bueno replantear el modelo concursal,
sin cambiar su esencia, con el fin de hacerlo mas dindmico y efectivo? ;Acaso
no tenemos instituciones legales, como el arbitraje, mas desarrolladas hoy en dia,
que nos permiten usarlas a favor de los procedimientos concursales, cosa que
antes no teniamos? ;Acaso el procedimiento concursal es una entelequia estatica,
reactiva a sus cambios adjetivos, e incluso sustantivos? ;Acaso los procedimientos
concursales son actualmente lo suficientemente efectivos como para frenar cualquier
iniciativa de cambio? ;jAcaso no se pueden potenciar las funciones y labores del
INDECOPI con un rediseiio de su papel en los concursos, en vez de cargarlo de
nuevas responsabilidades que de seguro no tendra recursos para asumir a cabalidad?

Estas, entre otras preguntas, son las que nos llaman a poner sobre la mesa las
propuestas de reforma del Sistema Concursal peruano, discutidas en el presente
articulo.
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