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1 Crisis, viabilidad y conservación de la sociedad concursada mediante su reorganización
Iniciando el análisis sobre la reorganización de las sociedades concursadas, es preciso establecer que entendemos por crisis de su actividad empresarial. La crisis se manifiesta como presupuesto objetivo del concurso de acreedores: la insolvencia. Frente a la insolvencia, el ordenamiento jurídico no puede brindar una única alternativa, pues existen  empresas que merecen continuar en el mercado, para ellas se debe otorgar la posibilidad de aplicar cualquier mecanismo de reestructuración patrimonial, dentro de los que se encuentra la reorganización de las sociedades concursadas

La insolvencia es el estado en el que se encuentra un patrimonio en la imposibilidad de afrontar, a medida que vayan venciendo, las obligaciones contraídas con cargo a él
. El estado de insolvencia supone la existencia de un patrimonio que podría resultar insuficiente para cumplir con las obligaciones pendientes de pago, por lo que la legislación concursal provee a las empresas en estado de insolvencia de un marco de protección legal que resguarda dicho patrimonio de las acciones que individualmente pudiesen ejercer cada uno de sus acreedores
, con la finalidad de que éstos emitan su decisión colectiva respecto al destino del deudor concursado.
La insolvencia supone, por un lado, la lesión del derecho de crédito, es decir, la pérdida de su efectividad o de su valor de realización, representada en la frustración del interés patrimonial del acreedor inherente al crédito, y por otro, evidencia la incapacidad objetiva de un patrimonio para cubrir el importe de sus deudas, esto es, la situación objetiva de insuficiencia patrimonial del deudor. Mientras que el incumplimiento viene definido desde el plano de su realidad jurídica, como un hecho jurídico propio de la persona (acto jurídico), la insolvencia viene definida desde el plano estrictamente económico, como un estado propio del patrimonio
. 

Tradicionalmente el procedimiento concursal o de quiebra tiende fundamental y casi exclusivamente a satisfacer los legítimos derechos de los acreedores a la percepción de sus créditos, aun a costa del desmembramiento y liquidación patrimonial de la empresa deudora, sin consideración alguna de los intereses de la propia persona o entidad insolvente, de los trabajadores y del Estado
.
Por regla general la quiebra, como procedimiento liquidatorio, implicaba la destrucción de la empresa como organización creada por el empresario, al tender la ejecución universal de su patrimonio, Por tal motivo, a pesar de que se acudió a la quiebra para obtener un justo trato de igualdad por parte de los acreedores y se dijo que esta institución cumple la función político-jurídica de eliminar las empresas ineficaces (tanto por su deficiente organización como por defectos imputables al empresario), lo cierto es que este procedimiento produjo consecuencias dañosas por la alteración que introdujo en la vida económica y por el grave perjuicio que ha causado a los trabajadores insertos en la empresa
. 

Frente a esta concepción tradicional, hace algunas décadas, se pretendió concebir al derecho concursal ya no de un ordenamiento jurídico liquidador de empresas, sino de un derecho de crisis empresarial, cuyo objetivo básico consistiría en prevenir y asistir a la empresa en aprietos
. 

La aplicación legislativa del principio de conservación de la empresa se hace ineludible, cuando esta es viable,  conservar y aprovechar su organización, lo que no seria posible si se procediera a su disgregación o despedazamiento por ventas parciales de sus elementos para hacer pago a los acreedores

Dentro de los deudores en estado de insolvencia, es posible distinguir dos tipos de crisis: (i) la de la empresa inviable, cuando los ingresos resultan insuficientes para siquiera cubrir costos de producción o no financieros, en este caso el “valor del negocio en liquidación” es mayor que el “valor del negocio en marcha”; y, (ii) la de la empresa viable, que sólo enfrenta una crisis financiera; genera ingresos suficientes para cubrir sus costos de producción, pero insuficientes para cubrir la carga financiera. En este último caso convendría mantener el negocio en funcionamiento, pero bajo una estructura de capital fortalecida y con un menor nivel de endeudamiento, pues, el “valor del negocio en marcha” es mayor “Valor del negocio en liquidación” (VNM>VNL)

El empresario organizado como sociedad debe reorganizarse si su valor económico como entidad en operación es mayor que su valor de liquidación, en este situación la reorganización se presenta como un esfuerzo por mantener en operación una sociedad mediante cambios en su estructura de capital
.

El objetivo del procedimiento concursal es dar satisfacción a los acreedores conciliándolo con la continuidad empresarial en cuanto sea posible, debiéndose tener en cuenta que el objeto del concurso no es el saneamiento de empresas
.

La finalidad del procedimiento concursal se manifiesta en dos direcciones: de un lado, eliminar aquellas empresas condenadas económicamente, de otro, asegurar la supervivencia de aquellas empresas que no obstante su situación, pueden ser salvadas financieramente mediante la separación de los dirigentes cuya gestión haya sido censurable y mediante la aplicación de mecanismos que busquen la reestructuración patrimonial que puede consistir en la transformación, fusión y/o escisión de la sociedad concursada
.

Aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, el acuerdo de continuación y aprobación del Plan de Reestructuración pueden ser instrumentos para salvar las que se consideren total o parcialmente viables, en beneficio no sólo de los acreedores

El propósito de la reorganización es lograr que los acreedores perciban lo más posible por sus créditos, que los resultados sean mejores que en caso de la liquidación de la empresa deudora y que las empresas sigan siendo viables, para así preservar los puestos de trabajo de los empleados y las posibilidades comerciales para los proveedores

Richard considera que en los Planes de Reestructuración deberá tomarse conciencia que esas quitas (condonaciones) y esperas (prorroga de vencimiento) predatorias implican un despojo inconstitucional del derecho de propiedad de los acreedores que no voten favorablemente en la Junta de Acreedores que aprueba dicho Plan, y que generan un enriquecimiento directo de los socios
, por ello, lo más conveniente, colectivamente para todos los acreedores y en algunas circunstancias, la reorganización de la sociedad concursada, en lugar una mera reestructuración o liquidación
. 

Hernández expresa que una de las funciones de la fusión y la escisión es ser instrumento para lograr el saneamiento de una empresa, ante las dificultades económicas se puede adoptar una de estas operaciones o ambas combinadas para salir de esa situación y ello es predicable incluso en situación de insolvencia legalmente declarada o en situación concursal

2 Antecedentes Legislativos relativos a la Reorganización de la Sociedad Concursada
En el derecho romano, la ejecución concebida en la ley de las XII Tablas, tenía un contenido eminentemente personal e individual. La persecución, como derecho se generaba por el incumplimiento del deudor, permitiendo al acreedor disponer de la persona del deudor incumplido, en su libertad individual y sobre su misma vida (manus iniectio). Con la Lex Poetelia Papiria hacia el año 428 de Roma, se sustituye al sujeto de la persecución, ya no sería la persona del deudor, sino su patrimonio, ello se refleja en la Bonorum Venditio, que consistía en realizar la venta en bloque de todos los bienes del deudor insolvente

La regla general de las leyes concursales era la de contener un procedimiento liquidatorio del patrimonio del deudor insolvente, pero en las Ordenanzas de Bilbao (1737) estaba ya contemplada el principio de conservación, cuando se establece la expresa autorización del pacto de continuación entre los socios supervivientes con la idea de mantener la sociedad

A partir de la culminación de la primera guerra mundial, el ordenamiento jurídico se orienta a facilitar los acuerdos ente el deudor y los acreedores, eludiendo el procedimiento de quiebra. Luego de la última guerra mundial, es cuando se investigan otras soluciones con el fin de conservar la empresa y evitar los procedimientos tradicionales (liquidatorios), buscando un cambio de su administración o determinadas medidas que puedan alcanzar su saneamiento
.

En el Perú, el artículo 88 de la Ley Procesal de Quiebras (1932) autoriza a Síndico para continuar efectivamente el giro del fallido, requiriendo la unanimidad de los acreedores, la que también podrían obtenerla, si se excluyen a los disidentes pagándole su cuota o asegurándole su pago.

En los años setenta se dieron una serie de leyes que incidían sobre la situación patrimonial de las empresas declaradas en quiebra. El Decreto Ley 19525 dispuso que a través de Resolución Suprema se podía dispones la continuación forzosa de la actividad industrial o comercial de una sociedad mercantil declarada en quiebra; los decretos leyes 20023, 20158 y 22972 permitieron que los trabajadores de empresas en quiebra pudieran solicitar la administración de las empresas, en algunos casos mediante acuerdos entre acreedores y la comunidad industrial
.
El Decreto Ley N° 26116 denominada “Ley de Reestructuración Empresarial”, promulgada el 28 de diciembre de 1992, establece que cuando la Junta de Acreedores decida la continuación de las actividades de la empresa por ser viable, entrará en un proceso de reestructuración bajo el mismo régimen de administración o la administración por un Banco (articulo 8); en este Proceso de Reestructuración  se debe contar con el cronograma de pagos y el financiamiento de la inversión (artículo 9).

El articulo 46 del Decreto Legislativo 845 “Ley de Reestructuración Patrimonial” promulgado el 20 de septiembre de 1996, dispone que la Junta de acreedores quedaba facultada a adoptar todos los acuerdos que resulten necesarios para la administración y funcionamiento de la empresa durante el proceso de reestructuración, inclusive aquellos referidos a la aprobación de balances, transformación, fusión, escisión, cambio de razón social, o cualquier otro acuerdo que importe la modificación de Estatutos o Escritura Social, distintos a aumentos de capital o capitalización de créditos
.
Finalmente la norma vigente en el Perú, la Ley 27809, promulgada el 05 de agosto de 2002 (Ley General del Sistema Concursal en adelante LGSC), en el numeral 63.2 del artículo 63, establece que la Junta, por sí sola, podrá adoptar todos los acuerdos necesarios para la administración y funcionamiento del deudor durante el procedimiento, inclusive la aprobación de balances, transformación, fusión o escisión de la sociedad, cambio de razón, objeto o domicilio social, así como los que importen modificaciones estatutarias incluyendo aumentos de capital por capitalización de créditos.

3 Procedimiento Concursal Ordinario, Procedimiento de Reestructuración y Plan de Reestructuración

El deudor se acoge o es sometido a un procedimiento concursal ordinario cuando su situación de crisis económica ya está presente, por lo que se busca reparar dicha situación y no evitar su presencia
. La insolvencia es un estado patrimonial, dicho estado es el presupuesto objetivo requerido para el inicio de un Procedimiento Concursal Ordinario. El pronunciamiento de la autoridad concursal es declarativo respecto de la existencia de un estado de insolvencia patrimonial
. 

La declaración de insolvencia o sometimiento al procedimiento concursal tiene como finalidad convocar a todos los acreedores, mediante su difusión, para que estos soliciten el reconocimiento de sus créditos. Con la etapa de reconocimiento de créditos se logra determinar la masa de acreedores e instalar la Junta de Acreedores, para que estos decidan el destino del deudor concursado. En el caso que la empresa del deudor concursado no tenga viabilidad, es probable que la Junta de Acreedores opte por su liquidación, si por el contrario, la empresa es viable optarían por la continuación del negocio bajo un régimen de reestructuración patrimonial.

Por reestructuración patrimonial se entiende el procedimiento destinado a revertir una crisis económica manifiesta del deudor, a través de la implementación de diversos mecanismos orientados a maximizar el valor del negocio en crisis, tales como la reestructuración operativa o financiera de la empresa; su reorganización corporativa (fusión, escisión y segregación patrimonial); la refinanciación de sus obligaciones, aportes de capital de trabajo, capitalización o condonación de deudas, etc.
 

La Exposición de motivos del Art. 60 de la L.G.S.C, expresa que la Reestructuración Patrimonial es una modalidad de Procedimiento administrativo en el que se adopta en vía concursal una alternativa de solución a la crisis patrimonial del deudor que implica necesariamente la conservación como agente económico
, y, en este contexto; el Plan de Reestructuración constituye el marco dentro del cual el administrador y los acreedores del deudor concursado establecen las fórmulas y acciones necesarias para la continuación de las actividades de la empresa, así como las condiciones en que cada acreedor podía hacer efectivo el recupero de sus créditos
. 

El artículo 60 de la LGSC establece que el proceso de reestructuración se inicia con la decisión de la junta, la misma que surte efectos a partir del momento en que se logra el acuerdo corporativo. El proceso iniciado se prolonga por el tiempo que dure la reprogramación de pagos
. Sin perjuicio de la permanencia de los mecanismos que se haya aplicado para el recupero del crédito, dentro de los que se encuentra la reorganización de la sociedad concursada.
El plazo del proceso de reestructuración patrimonial es el mismo que aquel que se establece en el cronograma de pagos contenido en el plan de reestructuración; es decir que el procedimiento de reestructuración durará el tiempo que lleve a pagar las obligaciones del deudor conforme al cronograma de pagos
. En este escenario, la ley ha preferido vincular directamente la duración del proceso al pago de los créditos, evitando de esa manera las situaciones en las cuales concluiría el proceso, pero se prolongaba en el tiempo el Plan de Reestructuración, creando una dicotomía innecesaria y poco efectiva
.

4 La Junta de Acreedores y el Acuerdo de Reorganización de la Sociedad Concursada
4.1 La Junta de Acreedores y la Decisión sobre el Destino del Deudor Concursado

La masa de acreedores está constituida por el pasivo del deudor. A partir del inicio del concurso y por el solo mérito de las obligaciones, sus titulares pasan a formar parte de la masa de acreedores. En esta línea de análisis, se puede afirmar que los que integran la masa de acreedores son los Acreedores del Concurso, pero aquellos que hubieran obtenido el oportuno reconocimiento de sus créditos pueden ser denominados Acreedores Concursales.

Se permite afirmar que la Junta de Acreedores se diferencia de la masa concursal, en el hecho que la junta está conformada solamente por los acreedores concursales que hubieran obtenido el reconocimiento oportuno de sus créditos. 
La Junta de Acreedores es el máximo órgano del deudor concursado, de carácter deliberante y decisorio, constituyendo el mecanismo por el cual los acreedores intervienen en el concurso manifestando su voluntad mediante la adopción de acuerdos y supervisando la marcha de los procedimientos concursales que establece la ley.
.

El artículo III del Titulo Preliminar de la LGSC establece que la viabilidad del deudor en el mercado es definida por los acreedores involucrados en los respectivos Procedimientos Concursales. El numeral 51.1 del articulo 51 de la LGSC establece que la Junta de Acreedores tiene como atribución general la de decidir el destino del deudor, pudiendo optar por el inicio de la reestructuración patrimonial o la liquidación. 
En realidad los acreedores deben tener libertad para decidir la fórmula que mejor convenga a sus intereses, y para ello los propios acreedores son los que están en una mejor posición para saber escoger el mejor método para el recupero de sus créditos
.

4.2 Facultad de la Junta de Acreedores dentro del Procedimiento de Reestructuración de Acordar la Reorganización de la Sociedad Concursada
Durante el procedimiento de reestructuración patrimonial la Junta de Acreedores además de ser el máximo órgano de la empresa concursada, en ésta recaerá las consecuencias de las nuevas relaciones jurídicas patrimoniales establecidas por el administrador designado por la propia junta. En este procedimiento de reestructuración, la Junta de Acreedores sustituye en sus funciones y facultades a la Junta General de Accionistas. En realidad los verdaderos “propietarios” del negocio en crisis son los acreedores, debido a que la Junta de Accionistas o el titular es desapoderado de las funciones de administración y gestión del negocio durante el tiempo que dure la reestructuración
. 

En la Reestructuración, las facultades que la ley otorga a la Junta de Acreedores incluyen las referidas a la aprobación de balances, transformación, fusión, o escisión, cambio de razón social, objeto social o domicilio social, así como las que importen modificación del estatuto. Como se aprecia, nos dice el maestro Hernando Montoya, la Ley interfiere en el derecho de propiedad del accionista al arrebatarle derechos inherentes a su condición de accionista, como son la decisión sobre la fusión o escisión de sociedades, o cualquier otra modificación del estatuto
”.

La Junta de Acreedores en el Plan de Reestructuración también puede establecer estipulaciones remisorias o de quita, que consisten en la reducción o condonación del importe de cada uno de los créditos concursales, de igual modo el Plan puede contener estipulaciones Dilatorias o de espera que consisten en la dilación o en el aplazamiento del plazo de pago de los créditos concursales
. Algunos juristas consideran de notoria injusticia de las estipulaciones de quita y espera, donde los socios de la sociedad en crisis no hacen ningún esfuerzo, no proponen ninguna reorganización ni tratamiento igualitario con ellos a los acreedores, sino que les exigen a estos la pérdida de su crédito en inmediato beneficio de esos socios
.

Se debe tener en cuenta que la "reestructuración de las deudas" no constituye por sí siempre y necesariamente un "saneamiento" de la situación financiera de la empresa, esto último, puede conseguirse recurriendo a otros instrumentos diferentes, que no sean los tendentes a modificar, en la cantidad y/o en el vencimiento, las posiciones deudoras de la empresa frente a los acreedores; por ejemplo, el instrumento de la incorporación de la empresa en crisis a otra sociedad con mayor patrimonio y con mayor liquidez, que sea capaz de afrontar el pasivo frente a terceros
, como es la fusión de sociedades.

La fusión es un procedimiento por el cual dos o más sociedades agrupan sus patrimonios y sus socios en una sociedad única, previa extinción de todas las sociedades que se fusionan (creando una sociedad nueva que asumen a todas las preexistentes) o previa extinción de todas menos una (que absorbe a las restantes)
. La incorporación tiene lugar de manera que una sociedad nueva o existente incorpora o absorbe enteramente a la otra u otras que se extinguen, asumiendo todas sus obligaciones comprendidas el débito y adquiriendo todos sus derechos, o sea, el patrimonio
. 

La escisión de sociedades constituye uno de los procedimientos utilizados por las sociedades para adecuar las dimensiones y estructura  de sus empresas originarias a las circunstancias fácticas que se suceden durante la vida de la sociedad
, inclusive, los acreedores, mediante el traspaso en bloque del patrimonio segregado con este propósito, constituido por la cuenta “créditos por cobrar a la sociedad concursada”, al patrimonio de la mencionada concursada, podría reducir su pasivo, puesto que esta sociedad concursada habría adquirido los créditos en el cual ella tiene la calidad de deudora, produciéndose la extinción de las obligaciones por consolidación o confusión (reúne la calidad de acreedor y deudor la empresa concursada) y a cambio incorpora a los socios o accionistas de los acreedores como socios o accionistas de la sociedad concursada. 

Es notoria la existencia de la múltiple funcionalidad y estructura de los acuerdos reorganizativos, como por ejemplo: la readaptación de la empresa a la nueva situación del mercado, la posible conversión de créditos en acciones, la extinción de contratos con proveedores y directivos, venta de elementos patrimoniales no rentables
,  presentan ventajas frente a las alternativas basadas únicamente en condonaciones (quita) y prorrogas de vencimiento (espera) de los créditos.

4.3 Facultades y Limitaciones de la Junta de Acreedores dentro del Procedimiento de Liquidación

Como se ha señalado anteriormente, la Junta de acreedores es el mecanismo por el cual los acreedores intervienen en el concurso manifestando su voluntad mediante la adopción de acuerdos (voluntad unilateral de cuerpo colegiado); la LGSC en el Procedimiento de Liquidación, mantiene algunas facultades mínimas en la junta de accionistas, por considerar que es la junta de acreedores la que tiene los mejores incentivos para un manejo eficiente del negocio
. Lo que debe se debe precisar es que en el capitulo de la LGSC referido a disolución y liquidación, no existe norma que señale explícitamente que la junta de acreedores asuma el carácter de órgano supremo de la sociedad concursada, sustituyendo a la Junta de Accionistas.

Dentro de este contexto, es necesario examinar si el convenio de liquidación puede contener como mecanismos de realizar sus actividades, la utilización de procedimientos de fusión o escisión. La utilización de la reorganización de sociedades como mecanismo liquidatorio, significaría que el patrimonio o bloques patrimoniales de la sociedad concursada sean trasferidas, extinguiéndose sin que la nueva sociedad o la absorbente hayan desembolsado precio alguno por la transmisión patrimonial que se ha realizado como efecto de la operación societaria
. Situación distinta se presenta si el convenio contiene medidas como la cesión global del patrimonio, pues ésta tiene como beneficiario a los acreedores en pago o para el pago de sus créditos, considerado a los acreedores en su conjunto y no a algunos o algún acreedor. Lógicamente que ésta es una cesión global con efectos liquidativos
.
De acuerdo al numeral 91.1 del artículo 91 de la LGSC, dispone que cuando el liquidador constate la existencia de factores, nuevos o no previstos al momento de la adopción de la decisión sobre el destino del deudor, y siempre que considere que resulte viable la reestructuración del mismo, informará de este hecho al Presidente de la Junta para que éste, si lo considera necesario, la convoque a efectos de que la Junta adopte la decisión que considere conveniente, o sea, la aprobación o no de variar la decisión de liquidación a Reestructuración. De aprobarse la variación de la decisión, la  Junta de acreedores, en la que participaran solo los acreedores cuyos créditos vencieron hasta la fecha de publicación de la declaración de sometimiento al procedimiento concursal que solicitaron oportunamente y obtuvieron el Reconocimiento de sus Créditos, aprobaría el Plan de Reestructuración que puede contener como mecanismo la Reorganización de la sociedad concursada. Debemos tener en cuenta que en ningún caso procederá variar la decisión de liquidación si el deudor tuviere pérdidas acumuladas superiores al total de su capital social (numeral 91.2 del artículo 91 de la LGSC).
4.4 Función de la Junta de Acreedores en el Procedimiento Concursal Preventivo

El Procedimiento Concursal Preventivo tiene por única finalidad conceder un espacio para que los acreedores convocados manifiesten su aprobación o desaprobación al Acuerdo Global de Refinanciación (AGR) propuesta por el deudor, de forma que el procedimiento concluye con la celebración de la única Junta de Acreedores llevada a cabo con tal objeto
; 

Se supera la discusión clásica en la doctrina concursal en torno a la naturaleza del acuerdo global de refinanciación, sobre si se trata de un contrato entre los acreedores y el deudor, o un acto procesal, por haber sido homologado por la Autoridad concursal, que en la mayoría de países es el juez. En nuestro país el AGR se presenta como un elemento negocial o sea un contrato entre el deudor y sus acreedores y la participación de la Autoridad Concursal es simplemente subsidiaria
.

5 Naturaleza Jurídica del Plan de Reestructuración

5.1 Naturaleza contractual  o corporativa del Plan de Reestructuración

El numeral 66.1 del artículo 66 de la Ley General del Sistema Concursal expresa que el Plan de Reestructuración es "el negocio jurídico por el cual Junta define los mecanismos para implementar la reestructuración económica y financiera del deudor, con la finalidad de extinguir las obligaciones comprendidas en el procedimiento y superar la crisis patrimonial que originó el inicio del mismo"

El Plan de Reestructuración tiene como fuente al Acuerdo de la Junta de acreedores, este acuerdo corporativo que conceptualmente lo clasificamos como una categoría del negocio jurídico, se aparta de su concepción lingüística de coincidencia en la declaración de voluntades, diferenciándose de los contratos. 
.
El contrato siempre es plurilateral, pero no todo negocio plurilateral es contrato, por ejemplo el acuerdo corporativo es un negocio colectivo en el que la declaración de voluntad de dos o más sujetos del mismo contenido se encuentran dispuestas paralelamente y se unen entre porque tienden a un fin común y a un común efecto jurídico, pero tales declaraciones de voluntan permanecen disímiles (vg. Posiciones de la mayoría y de la minoría). El contrato se encuentra constituido por declaraciones de voluntas coincidentes en todos sus extremos.
Por otro lado, el acuerdo corporativo es creador de normas jurídicas generales, que obligan a todos los que en el futuro estén encuadrados en sus previsiones, y se distingue del contrato en el hecho que éste crea una norma jurídica individual (vg. derechos del comprador y derechos del vendedor). 

El acuerdo corporativo doctrinariamente se aparta del contrato al legitimar las decisiones logrados por mayoría, siendo susceptible de formación sucesiva y progresiva, expresándose siempre como el acto unilateral de un cuerpo colegiado (corporativo). En realidad se trata de un órgano de decisión y el acto colegial es el procedimiento interno para tomar esa decisión.
En la disciplina contractual, hay una exigencia de libertad e igualdad, de unanimidad. En los acuerdos corporativos existe la adopción de un sistema de mayorías para la toma de decisiones, importa el sometimiento de la minoría disidente o ausente, inclusive de otros acreedores aún no verificados o declarados admisibles, a la voluntad de otros sujetos. La legitimidad de un sistema de mayorías para la toma de decisiones está condicionada a que garantice en alguna medida el ejercicio de los derechos de las minorías y la homogeneidad o comunidad de intereses de los votantes. 

La Junta General de Accionistas es un típico acto unilateral colectivo colegial, donde las decisiones se adoptan por mayoría en un acuerdo colegial dentro de la funcionalidad del órgano de gobierno de la sociedad, y las mismas son imputables a la sociedad misma
. 

Esta similitud de naturaleza de la Junta de Acreedores con la Junta de Accionistas, ha servido de fundamento para que la ley peruana, dentro del procedimiento de reestructuración, haya dispuesto la sustitución de la Junta de Accionistas por la Junta de Acreedores, dejándole a la primera en suspenso del ejercicio de sus atribuciones.

Por ello, se entiende que el Plan de Reestructuración constituye la declaración unilateral corporativa de la Sociedad concursada que emite su voluntad por medio del máximo órgano de la misma, o sea, la Junta de Acreedores que sustituye a la Junta General de Accionistas, estableciendo  mecanismos orientados a maximizar el negocio en crisis (como la transformación, fusión, escisión), para superarla, por que tiene posibilidades de recuperación. 

5.2 Diferencias con el Acuerdo Global de Refinanciación

El acuerdo global de refinanciación es una oferta contractual, un compromiso de pago formulado por el deudor con el objeto de reprogramar sus pasivos
 conocidos como convenio de espera o dilación para su pago (Concordato Dilatorio)
, el cual es presentado a los acreedores para que emitan su declaración de voluntad, aprobando o desaprobando dicha oferta contractual.
En el caso que la Junta de Acreedores, en calidad de representante de los acreedores, apruebe la oferta contractual (Acuerdo Global de Refinanciación), estaremos frente a un contrato, el cual contendrá dos declaraciones de voluntad, la del deudor (con crisis patrimonial potencial) y la de los acreedores, representado por la Junta de Acreedores. En otras palabras, nos encontraremos frente a un contrato entre el deudor y los acreedores (sometidos a una disciplina especial), que tiende a evitar la crisis manifiesta que llevaría a liquidación de los bienes del deudor
, mientras que el Plan de Reestructuración constituye la declaración unilateral de la Sociedad concursada que emite por medio del máximo órgano de la misma, o sea, la Junta de Acreedores, estableciendo  mecanismos orientados a maximizar el negocio en crisis, para superarla, por que tiene posibilidades de recuperación. 

Es preciso mencionar que el procedimiento concursal preventivo, y sobre todo el Acuerdo Global de Refinanciación, es un mecanismo dirigido a lograr el saneamiento de una organización económica que se encuentra amenazada frente a una eminente crisis y de indudable dificultad, pero susceptible de evitarla, mientras que el Plan de Reestructuración es la respuesta del órgano supremo de la sociedad concursada con la finalidad de hacer frente a la crisis manifiesta y superarla con el objetivo que los acreedores recuperen su crédito.
5.3 Diferencias con el Convenio de Liquidación

El Convenio de Liquidación es aquel contrato, en mérito del cual la junta de acreedores, en su calidad de representante de los acreedores, emplea los servicios profesionales de un especialista en la materia: el liquidador, quien por tal desempeño recibe un honorario –porcentual a la venta de activos o de éxito, según disponga la junta- a cambio de liquidar la sociedad con la diligencia y pericia debida
.

Con acierto la autoridad concursal señala que “el Convenio de Liquidación es el instrumento concursal que contiene las condiciones y términos que regirán el proceso de liquidación del patrimonio de la empresa deudora, en el cual confluyen dos voluntades: la de la Junta de Acreedores que contrata un servicio y la del liquidador que asume el encargo a fin de prestar el servicio requerido por la Junta”
, diferenciándose con el Plan de Reestructuración, no solo por que este último es emitido por la voluntad unilateral de un órgano corporativo, sino por la finalidad del Plan de Reestructuración que es darle continuidad a la actividad empresarial del concursado y que supere su crisis. La similitud entre el convenio y el Plan es que ambas tienen por objeto que los acreedores recuperen su crédito en las mejores condiciones posibles.
6 Acuerdo de Reorganización de la Sociedad Concursada como contenido del Plan de Reestructuración

6.1 Acuerdo de Reorganización como atribución ordinaria de la Junta de Acreedores dentro del Régimen de Reestructuración
De acuerdo al numeral  63.2 del artículo 63º de la Ley General del Sistema Concursal (LGSC), es una atribución de la Junta de Acreedores, durante la reestructuración y  sustituyendo a la Junta General de Accionistas, de  adoptar todos los acuerdos necesarios para la administración y funcionamiento del deudor durante el procedimiento, inclusive la transformación, fusión o escisión de la sociedad, sin acarrear por ello la conclusión del Procedimiento Concursal Ordinario.

El Plan de Reestructuración puede contener simples condiciones en el cumplimiento de las obligaciones, como pagar a los acreedores un porcentaje de sus créditos (quita); así como, por cláusulas de reprogramación de plazos de vencimiento (espera)
, los cuales son cuestionados por algunos juristas como una expropiación inconstitucional del patrimonio del acreedor.

En el Plan de Reestructuración se puede presentar alternativas distintas a la quita y espera, como por ejemplo la conversión del crédito en acciones, participaciones, cuotas sociales, en créditos participativos
, inclusive la Reorganización de las Sociedades concursadas; sin desestimar la conveniencia de ampliar el vencimiento de la deuda para reducir el importe de la obligación anual del fondo de amortización, si se cree que la sociedad reorganizada necesitará nuevo financiamiento en el futuro
.

La transmisión de una parte o de la totalidad de los bienes de la masa a una o más empresas ya existentes o de futura creación mediante operaciones de escisión, de fusión o consolidación de la empresa del deudor con una o más entidades comerciales, conlleva a los posibles cambios en el instrumento fundacional o en el documento constitutivo de la empresa del deudor (por ejemplo, modificación de los estatutos o documento constitutivo). Estos cambios vendrían a ser la base sobre la cual la empresa podrá proseguir sus negocios y el modo en que podrá reorganizarse con éxito
.

La transformación de sociedades supone el abandono por una sociedad de su vestidura jurídica originaria para someterse a un tipo legal diferente, que a partir de entonces será el que rija su estructura y funcionamiento. 
En la transformación, los aparentes problemas respecto a la protección de los acreedores se presentan en los casos de cambio de responsabilidad de los socios, en una primera situación, si la sociedad de capitales se transforma en una sociedad colectiva, los socios responderán por las obligaciones anteriores a la transformación en forma solidaria, personal e ilimitada, quedando fortalecida la garantía de los acreedores; en un segundo escenario, si una sociedad colectiva se transforma en sociedad de capitales o de responsabilidad limitada, los socios responderán en forma personal e ilimitada por las deudas sociales anteriores a la transformación, dejando incólume la garantía de los acreedores, impidiendo que nuevos acreedores tengan derecho sobre el patrimonio de los socios
. 

La fusión es un procedimiento por el cual dos o más sociedades agrupan sus patrimonios y sus socios en una sociedad única, previa extinción de todas las sociedades que se fusionan (creando una sociedad nueva que asumen a todas las preexistentes) o previa extinción de todas menos una (que absorbe a las restantes)
. 
La incorporación tiene lugar de manera que una sociedad (incorporante), nueva o existente, absorbe enteramente a la otra, denominada  incorporadas (o a las otras), asumiendo todas sus obligaciones comprendidas en el débito (constituido además por el capital) y adquiriendo todos sus derechos, o sea, el patrimonio. La fusión puede servir para que los créditos concursales tengan como garantía un mayor patrimonio que se le agrega al patrimonio de la sociedad concursada.

La escisión es una institución jurídica mediante la cual una sociedad fracciona su patrimonio en bloques, luego transfiere todos o algunos de dichos bloques, y las acciones resultado de dicha transferencia son recibidas no por la sociedad escindida sino por los socios de ésta. Es posible que tal bloque esté constituido por un activo o conjunto de activos al que necesariamente debe integrar la cuenta del pasivo llamado “capital social”, pues necesariamente las nuevas acciones o participaciones pertenecerán a los accionistas o socios de la sociedad escindida

Salvaguardo los riesgos que conlleva este tipo de operaciones, que el ordenamiento jurídico establece medios de mitigarlos, a modo de simple ilustración, se puede proyectar que los acreedores segreguen sus patrimonios con las cuentas por cobrar del deudor, o sea de la sociedad concursada, y le trasmita dicho bloque patrimonial a la propia sociedad concursada, recibiendo los accionistas de la sociedad acreedora acciones de la concursada y en el patrimonio de la sociedad concursada se consolidaría las deudas con los créditos transferidos, pues la sociedad concursada reuniría las cualidades de acreedor y deudor; esta operación es conocida como fusión escisión, y podría servir como mecanismo saneamiento patrimonial de la sociedad concursada..

En nuestro ordenamiento jurídico no existe impedimento para que las sociedades concursadas se sometan a la reorganización de su estructura social, sea mediante la transformación, procedimiento de fusión, o escisión, e inclusive la Ley General de Sociedades permite que las sociedades en liquidación puedan transformarse, fusionarse o escindirse revocando el acuerdo que originó su disolución y liquidación y siempre que no se haya iniciado el reparto del haber social entre sus socios
. El numeral 63.2 del artículo 63º de la LGSC permite que las sociedades concursadas sometidas al régimen de reestructuración, como parte de su plan de reestructuración puedan acordar la fusión de está con otros patrimonios, su escisión y transformación.

6.2 Aplicación de las normas Concursales y Societarias respecto al Acuerdo de Reorganización de la Sociedad Concursada.

La aplicación normativa de las medidas que se establecen en el Plan de Reestructuración correspondiente a las modificaciones estructurales societarias, ha de buscarse en las respectivas leyes especiales de sociedades coordinándolas con las previsiones concursales relacionadas con la persona jurídica y sustanciación procesal
. En la posibilidad de acogerse a alguno de los procesos, de transformación, fusión o escisión, se presentan problemas en el que convergen dos ordenamientos, el societario y el concursal, o sea se exige coordinar, para llevar a cabo la operación, que son: por un lado, el procedimiento societario de fusión o escisión, y, por otro, el procedimiento concursal, que no tiene una función principal coincidente pero convergen en el propio momento en que el legislador apuesta decididamente por la continuidad empresarial en cuanto sea posible con la satisfacción de los acreedores
.

Cerdá Albero manifiesta que los contenidos normativos sólo establecen los límites a la admisibilidad de las reestructuraciones traslativas en las que participan sociedades mercantiles en situación liquidatoria o concursal, la generalidad de los contenidos expresados en el reducido número de normas que se ocupan de esta cuestión, y el silencio normativo ante las numerosas cuestiones que suscitan, obligan a amalgamar estas previsiones con otras provenientes del Derecho Concursal o de del propio derecho de Sociedades, esta interpretación sistemática no siempre es armónica, se producen ciertas tensiones entre ambos tipos de normas, cuya resolución provoca grandes dudas que fuerzan al intérprete a tomar partido, a veces incluso por posiciones conscientemente arriesgadas
.
En el Capítulo V del Título II de la Ley General del Sistema Concursal se establecen normas que debe observar la Junta de Acreedores que luego de su instalación decidió como destino del deudor la continuación de su actividad, ingresando al Régimen de Reestructuración. En esta modalidad de procedimiento la Junta de Acreedores asume las funciones de la Junta General de Accionistas (numeral 63.1 del artículo 63 de la LGSC), por lo que debe observar los Estatutos de la concursada en lo que no se oponga a los acuerdos de la propia junta de acreedores (numeral de 63.3 del articulo 63 de la LGSC) y “en todo lo no previsto en la LGSC, rigen las normas contenidas en la Ley General de Sociedades, tal como lo dispone la primera disposición final de la LGSC.
Para la aprobación y ejecución del Plan de Reestructuración Patrimonial que contenga como mecanismo de modificación de la estructura empresarial de la concursada, la reorganización societaria, debe someterse a las normas de la Ley General de Sociedades, pues estas instituciones, a pesar de ser nombradas por la ley concursal son apenas mencionas, salvo el ejercicio del derecho de separación, cuya publicidad, comunicación, oportunidad del reembolso, es regulado por el artículo 64 de la LGSC.
La Ley General de Sociedades regula tanto la fusión como la escisión, como sistemas informativos y sus formas de operar es en beneficio no solo del deudor sino de los acreedores, por lo que su tratamiento es básicamente imperativo
. Incluso de mayor intensidad que en la constitución de la sociedad

En la Ley General de Sociedades, tanto la fusión como la escisión son considerados como procesos que tienen varias fases: La Preparatoria, la Decisoria y la de Ejecución. La fase preparatoria comprende desde la aprobación del Proyecto de Fusión (artículos 346 y 371), hasta la convocatoria a Junta (artículos 349 y 374); la fase Decisoria comprende el Acuerdo de Fusión o de Escisión (artículos 351 y 376) y la fase de Ejecución comprende desde la fecha de entrada en vigencia (artículo 353 y 378) hasta el otorgamiento de la Escritura de fusión o escisión e inscripción (artículo 357 y 381).

Por ser concebidos la fusión y la escisión como procedimientos basados en la información, no solo de los accionistas sino de terceros interesados, como acreedores, no es posible aplicar las normas del 52.1 de la Ley General del Sistema Concursal, respecto a la Junta Universal de Acreedores, ni obviar la obligación de proporcionar la información, dentro de los marcos referidos en el numeral 52.3 de la Ley General del Sistema Concursal, puesto que no es obligación exclusiva del deudor, ya que los acreedores instituidos en Junta General, asumieron la función de órgano máximo de la sociedad concursada designando a los miembros de los órganos de administración, los cuales se encuentran en contacto con información privilegiada que deben proporcionarlo a todos los accionistas, acreedores e interesados. En la fusión y escisión la entrega de información anticipada y oportuna es un requisito esencial de estos procesos (artículos 350 y 375 de la Ley General de Sociedades).

Montoya Manfredi expresa que la ley societaria establece la obligatoriedad de convocar a una junta o asamblea en la que se someta a consideración de los accionistas o socios el proyecto de fusión o de escisión (artículos 349 y 374 de la Ley General de Sociedades), afirma que se trata de una junta general de fusión o escisión, en la cual “la convocatoria por publicación es obligatoria, aun en el caso que todos los socios se encuentren presentes” (junta universal), pues los artículos 350 y 375 de la Ley General de Sociedades, obligan a que desde la fecha de la publicación del aviso de convocatoria cada sociedad participante debe poner a disposición de sus socios, accionistas, obligacionistas y demás titulares de derechos de crédito o títulos especiales, en su domicilio social, (en caso de la sociedad concursada en el local de la Comisión de Procedimientos Concursales) los documentos relacionados con la fusión o escisión. En ese sentido “la convocatoria es necesaria por que se trata de comunicar no solo a los accionistas, sino a los obligacionistas si lo hubiere, y a los acreedores por cualquier título, que la sociedad está por fusionarse o escindirse, y estos terceros tienen el derecho de ejercer sus derechos de oposición hasta que se les pague o se les garantice el pago, en tanto esto no suceda la sociedad no podrá fusionarse o escindirse. Este derecho de información acceden no solo los socios desde la fecha de publicación sino también los acreedores
.

Estudios efectuados por la autoridad administrativa concursal (INDECOPI) han concluido que cuando el deudor decide acogerse a cualquiera de los mecanismos de reestructuración previstos en la Ley concursal, la información sobre la gestión del negocio que se requiere debe ser aún mayor que inclusive aquella actualmente exigida en la Ley General de Sociedades
; aunque consideramos que las normas de la Ley General de Sociedades son suficientes para proporcionar a los participantes de los procedimientos concursales la información suficiente para tomar las decisiones mas eficientes en la Junta de Acreedores.
6.3 Control de Legalidad del Acuerdo de Reorganización de la Sociedad Concursada.

En los países que tienen judicializado el procedimiento concursal, el control tanto de la viabilidad de la empresa del deudor como la legitimidad del convenio entre acreedores y el deudor concursado (concordato) ha de confiarse primeramente al juez, quien puede auxiliarse de expertos para la homologación del convenio, y en segundo lugar a los propios acreedores, a los que el deudor habrá de convencer sobre la bondad de la reorganización de la sociedad concursada que lo efectúan mediante convenio. 

La concesión al juez de un cierto grado de discrecionalidad, a la hora de aprobar el convenio, parece enteramente justificada dada la necesidad de acudir en defensa de los intereses de aquellos acreedores que no prestaron su consentimiento a la decisión mayoritariamente adoptada por la junta y que sin embargo, precisamente en base a la aprobación judicial, van a quedar vinculados por sus resultas.

El juez al decidir sobre la aprobación del convenio, puede examinar no solo si se han cumplido los requisitos formales que la ley prescribe, sino también la esencia del propio convenio, llegando incluso a denegar su aprobación si lo considera perjudicial para los acreedores disidentes o que han votado en contra
.

Para la ejecución del control de legalidad del convenio, el juez verifica la forma y contenido del Acuerdo de la Junta de Acreedores, ese acuerdo no sólo no debe ser abusivo, sino también debe respetar los límites del derecho de propiedad consagrado por la norma constitucional, no pudiendo configurar una expropiación de derechos de los acreedores que no votaron a favor de las predatorias quitas (condonaciones) y esperas (aplazamiento de vencimiento), no sólo porque no existe contraprestación, sino porque implica una transferencia de bienes a favor de los socios de la sociedad concursada, o del concursado mismo

En los Estados Unidos el juez deberá comprobar que el plan protege los derechos de aquellos acreedores que en Junta o Comité de Acreedores no votaron a favor del plan de reestructuración y no discrimine injustamente a ninguno de los grupos que no apoyaron el plan, de forma tal que el grupo disidente reciba un trato igual o equivalente al dado a los aceptantes, y finalmente el plan deberá ser considerado por el juez como justo y equitativo; el juez analizará que los miembros del grupo reciban al menos lo mismo que recibirían en el caso de que en lugar de una reorganización se hubiera procedido a una liquidación. El órgano judicial deberá también comprobar su viabilidad y cuestiones relacionadas con su ejecución. La viabilidad es entendida en el sentido de que el juez determine que existe capacidad para llevar a cabo el plan, y que las perspectivas de que la empresa recupere la solvencia luego del proceso reorganizativo sean reales
.

En los de procedimiento concursal judicializado es el juez, que en aplicación de las doctrinas del abuso o exceso de poder en las mayorías
, quien tiende a poner remedio a las situaciones que se presentan cuando las resoluciones adoptadas atienden sólo al beneficio o interés particular de quienes contribuyeron a formar la voluntad  social, o cuando esos acuerdos hayan tenido por objeto exclusivo romper el equilibrio existente”

En el Perú, que tiene un Procedimiento Concursal desjudicializado, para impugnar un acuerdo de Junta de acreedores solo procede si el acreedor o acreedores son titulares de mas del 10% de los créditos reconocidos, o excepcionalmente la Comisión de Procedimientos Concursales del INDECOPI puede de oficio revisar el Plan de Reestructuración, ya que debe “respetar la autonomía privada respecto de las decisiones adoptadas en los procedimientos concursales” (Artículo X del Titulo Preliminar de la LGSC). Sin embargo es importante considerar que en la Resolución No 0052-2000/TDC-INDECOPI, del 04 de febrero del 2000, si bien se puede observar que a pesar que la impugnación del acuerdo de junta de acreedores, a pedido de parte, resultó ser improcedente, la Sala consideró conveniente revisar de oficio el acuerdo adoptado
.

7 Efectos del Acuerdo de Reorganización de la Sociedad Concursada

7.1 Efectos en el Procedimiento Concursal

En los ordenamientos concursales judicializados y liquidatorios, la quiebra queda truncado durante su desenvolvimiento por perfección de acuerdos (concordato), si bien cesan las operaciones de la quiebra, no desaparece enteramente la fundamental condición de la quiebra: la cesación de pagos, por lo que si en caso de incumplimiento del convenio, la reapertura de la quiebra califica la actividad anterior del deudor como actividad de un quebrado, no crea un nuevo quebrado. 
Existe diferencia entre clausura como acabamiento definitivo de la quiebra o terminación del procedimiento concursal, y la interrupción o término temporal o provisional de las operaciones de liquidación o de quiebra. El fin del proceso de quiebra es la satisfacción de todos los acreedores con la liquidación de los bienes del deudor, se comprende también que el proceso de quiebra debe extinguirse cuando se ha conseguido la satisfacción de los acreedores (en todo o en parte, según el caso), o cuando no pueda ya ser conseguido
.

En el caso de nuestro ordenamiento concursal, en el caso de proyectarse la fusión o escisión de una sociedad sometida la procedimiento de liquidación dentro del Procedimiento Concursal Ordinario, la Junta de Acreedores debe variar la decisión de liquidación, al régimen de reestructuración patrimonial (artículo 91 de la LGSC), concluyendo el proceso liquidatorio y sometiéndose al régimen de reestructuración.

De acuerdo al numeral  63.2 del artículo 63º de la Ley General del Sistema Concursal (LGSC), es una atribución de la Junta de Acreedores, durante la reestructuración, en sustitución de Junta General de Accionistas, de  adoptar los acuerdos necesarios para la administración y funcionamiento del deudor durante dicho procedimiento, inclusive la transformación, fusión o escisión de la sociedad, sin acarrear por ello la conclusión del Procedimiento Concursal Ordinario
Es un presupuesto componente tanto de la fusión como de la escisión, la transmisión en bloque de los patrimonios de las sociedades extinguidas o escindidas, precisamente porque el efecto querido por la fusión o escisión es que todo el patrimonio o un bloque patrimonial (activo y pasivo) de cada sociedad disuelta o escindida se trasmita de modo universal a la sociedad de nueva creación o a la sociedad absorbente
.

La propiedad y la posesión de los bienes que antes pertenecieren a la sociedad extinguida o escindida pasan a la otra; la transferencia del patrimonio o bloque patrimonial produce la transferencia de todos los créditos que lo componen y de sus garantías mobiliarias e inmobiliarias. Junto con el activo pasan las deudas, a la sociedad supérstite o beneficiaria, tanto las que eran anteriores a la fusión o escisión, como las contraídas por razón de la misma.

La sociedad supérstite o beneficiaria se hace deudora particularmente como continuadora de la sociedad extinta, y, así, responde de las deudas con todo lo suyo, incluso por más del valor del bloque que se incorpora en su patrimonio. Los litigios ya iniciados contra la sociedad extinta proseguirán contra la otra ante el mismo Juez
 o Autoridad Administrativa, por lo tanto los procedimientos judiciales y administrativos, entre ellos el Procedimiento Concursal Ordinario, deben ser continuados por la sociedad de nueva creación o por la absorbente.
Debemos recordar que de acuerdo a los artículo 344 y 367  de la Ley General de Sociedades en la Fusión y escisión hay trasmisión en bloque, y a título universal
 del patrimonio de la sociedad que se extingue o escinde a una nueva o existente que la absorbe. En este caso opera la sucesión procesal, sustituyéndose a la sociedad que se extingue o escinde por la nueva sociedad que se crea o por la absorbente, conforme lo dispone el artículo 108 del Código Procesal Civil, conllevando a que el procedimiento concursal ordinario continúe con la sociedad de nueva creación o la existente.

7.2 Efectos en la función de los órganos de la Sociedad Concursada

De producirse la reorganización de la sociedad concursada, la transmisión patrimonial también se produce a cambio de la asunción del pago de los créditos de los acreedores y del compromiso de continuidad en la actividad empresarial o de la unidad productiva concreta, y ello con las ventajas de orden laboral que se pueden estipular
, y así la sociedad nueva o absorbente, responde de las deudas con todo lo suyo, en algunos casos por más del valor de la hacienda incorporada en su patrimonio
.

En el derecho norteamericano el "equity receivership" el plan de reorganización preveía la constitución de una nueva sociedad a la que se transfería el activo de la sociedad deudora, suscribiendo las acciones de la nueva sociedad los anteriores acreedores, accionistas y demás terceros que gozaran de alguna obligación en contra del deudor
. 

En el ordenamiento concursal peruano, aprobada la fusión o escisión de la sociedad concursada por la junta de acreedores, la determinación de la nueva administración es facultad de la Junta de Acreedores con la propuesta de la Junta de Accionistas, que se mantiene vigente a pesar del inicio de un proceso de reestructuración. Aunque la función de la Junta de Acreedores debería circunscribirse en esta etapa a la verificación y fiscalización del cumplimiento del Plan de Reestructuración, de la viabilidad de la sociedad nueva o absorbente, producto de la reorganización, y el estricto cumplimiento del Cronograma de Pagos, y en el caso de que sea inviable la continuidad de las operaciones de la empresa acordar el cambio de la decisión del destino del deudor para el inicio del proceso de liquidación (artículo 70 de la LGSC), dejando que la nueva Junta de Accionistas asuma la determinación de la administración. Sin perjuicio de lo manifestado cualquier acreedor tiene el derecho de acudir a la Comisión de Procedimientos Concursales del INDECOPI para solicitar la declaración de disolución y liquidación en el caso de incumplimiento de los términos y condiciones establecidos en el Plan de Reestructuración y Cronograma de Pagos (numeral 67.4 del artículo 67 de la LGSC).
8 Incumplimiento del Cronograma del Plan de Reestructuración de la Sociedad Concursada 

En España la declaración de cumplimiento del concordato (que puede tener como medidas la reorganización de la sociedad concursada), es presupuesto de la clausura del procedimiento; una vez firme el auto de declaración de cumplimiento y transcurrido el plazo de caducidad de las acciones para solicitar la declaración de incumplimiento. Por el contrario, la declaración de incumplimiento es presupuesto de la apertura de la liquidación de la masa activa. Si se incumple el convenio, el juez, en la misma resolución que así lo declare, debe proceder de oficio a la apertura de la fase de liquidación.

Ángel Rojo expresa que cuando el deudor incumple el convenio, cualquier acreedor puede solicitar la declaración judicial de incumplimiento; siendo indiferente que, entre la fecha de aprobación judicial del convenio y la fecha en que tiene lugar el incumplimiento, haya tenido lugar una transformación de la forma jurídica del deudor convenido (v. gr.: transformación de una sociedad anónima en sociedad de responsabilidad limitada); la transformación no afecta a la continuidad de la persona jurídica deudora convenida. También es indiferente que, entre esas dos fechas, la sociedad concursada se haya extinguido como consecuencia de una fusión, sea por creación de una nueva sociedad, sea por absorción; la nueva sociedad o la absorbente continúan estando obligadas al cumplimiento del convenio y, en caso de incumplimiento, el acreedor afectado puede solicitar del juez la declaración de incumplimiento, cualquiera que sea la situación patrimonial de esa nueva sociedad o de la absorbente
.
En los Estados Unidos el proceso de reorganización podrá llegar a término de dos formas: una de ellas es la ejecución exitosa del plan y la otra corresponde a la imposibilidad de su ejecución. En este último caso, se debe proceder a la conversión del proceso de reorganización en un proceso de liquidación
.

La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) recomienda que cuando el plan de reorganización no se haya ejecutado en su totalidad, el régimen de la insolvencia puede disponer que el tribunal dicte una orden por la que el procedimiento de reorganización pase a ser de liquidación, a fin de evitar que el deudor quede en situación de insolvencia sin que se resuelva su situación financiera
.

La Ley concursal peruana establece soluciones similares a los ordenamientos jurídicos antes citados, el Artículo 71 de la LGSC dispone que la reestructuración patrimonial concluye luego de que la administración del deudor acredite ante la Comisión que se han extinguido los créditos contenidos en el Plan de Reestructuración, caso en el cual la Comisión declarará la conclusión del procedimiento y la extinción de la Junta de Acreedores.

De igual modo, en el numeral 67.4 del Artículo 67 de la LGSC se dispone que el incumplimiento de los términos o condiciones establecidos en el Plan de Reestructuración determina la declaración de disolución y liquidación del deudor por parte de la Comisión de Procedimientos Concursales del INDECOPI, siempre que tal declaración haya sido solicitada por un acreedor a la autoridad concursal, siendo indiferente que, entre la fecha del acuerdo de la Junta de Acreedores aprobando el Plan de reestructuración y la fecha en que tiene lugar el incumplimiento, haya tenido lugar una transformación de la forma jurídica de la sociedad concursada, se haya extinguido como consecuencia de una fusión o escisión, sea por creación de una nueva sociedad, sea por absorción. La nueva sociedad o la absorbente continúan estando obligadas al cumplimiento del Plan de Reestructuración y, en caso de incumplimiento, el acreedor afectado puede solicitar a la Comisión de Procedimientos Concursales la declaración de disolución y liquidación, cualquiera que sea la situación patrimonial de esa nueva sociedad o de la absorbente.
9  La Reorganización de la Sociedad Concursada en España y los Estados Unidos de Norteamérica
La Unión Europea mediante dos Directivas comunitarias, la Tercera 78/855 referente a la fusión de sociedades anónimas y la Sexta 82/891 referente a la escisión de sociedades anónimas, brinda la posibilidad a los Estados Miembros de excluir la fusión y escisión como mecanismos de reestructuración de empresas sometidas al procedimiento concursal

En España la Ley Concursal (22/2003, de 9 de julio) ha establecido un solo procedimiento judicial para tramitar la crisis generada por la insolvencia de un deudor común, declarado el concurso, el procedimiento discurre por una fase común en la que se trata de determinar el activo del deudor y la lista de acreedores, debidamente clasificados, terminado esta etapa, puede optarse por cualquiera de la dos soluciones legales: i) tramitar un convenio entre el deudor y sus acreedores ordinarios, cuyo contenido básico es una quita no superior al 50% y/o una espera no superior a 5 años, pudiendo complementarse con la reorganización de la sociedad concursada; o ii) acudir a la liquidación, dando preferencia a la venta de la empresa o de unidades productivas, para con lo obtenido pagar los créditos por el orden aprobado. 

En el derecho norteamericano, el "equity receivership" dispone que el plan de reorganización deba prever la constitución de una nueva sociedad a la que se transfería el activo de la sociedad deudora, suscribiendo las acciones de la nueva sociedad los anteriores acreedores, accionistas y demás terceros que gozaran de alguna obligación en contra del deudor. Para aquellos acreedores, que dentro de su asamblea de acreedores no habían aceptado el plan, el comité de reorganización les pagaría lo que la antigua sociedad deudora les debía mediante la venta judicial de ciertos bienes sobre la base de un precio mínimo fijado por el juez, combinando de esta forma vías liquidativas con fines reorganizativos
. 

10 Conclusiones

a) Dentro de la libertad para decidir la fórmula que mejor convenga a sus intereses de los acreedores para el recupero de sus créditos en el Procedimiento Concursal  se les permite, una vez instalado como Junta de Acreedores, que la sociedad concursada acordar la fusión de está con otros patrimonios, su escisión y transformación, como parte de su plan de reestructuración.

b) La múltiple funcionalidad y estructura de los acuerdos reorganizativos, como la readaptación de la empresa a la nueva situación del mercado, la posible incorporación de los acreedores como accionistas, la extinción de obligaciones por consolidación, venta de elementos patrimoniales no rentables,  presentan ventajas frente a las alternativas de Planes de Reestructuración basados únicamente en condonaciones (quita) y prorrogas de vencimiento (espera) de los créditos.

c) El Plan de Reestructuración constituye la declaración unilateral corporativa de la Sociedad concursada que emite su voluntad por medio del máximo órgano de la misma, o sea, la Junta de Acreedores que sustituye a la Junta General de Accionistas, estableciendo  mecanismos orientados a maximizar el negocio en crisis (como la transformación, fusión, escisión), para superarla, por que tiene posibilidades de recuperación, a diferencia del Acuerdo Global de Refinanciación que es un contrato entre el deudor y los acreedores que tiende a evitar la crisis manifiesta que llevaría a liquidación de los bienes del deudor, asimismo el Convenio de Liquidación es el contrato de prestación de servicios entre la Junta de Acreedores con el Liquidador y que contiene las condiciones y términos que regirán el proceso de liquidación del patrimonio de la sociedad concursada; la profunda diferencia de la naturaleza de estas instituciones no permite la aplicación extensiva o  analógica de las normas que regulan el Acuerdo Global de Refinanciación o del convenio de liquidación respecto a los vacíos de las normas que regulan el Plan de reestructuración.

d) Por no estar regulado en la Ley General del Sistema Concursal, la transformación, fusión y escisión de la sociedad concursada, la aprobación y ejecución del Plan de Reestructuración Patrimonial que contenga como mecanismo la reorganización societaria, debe someterse a las normas de la Ley General de Sociedades salvo el ejercicio del derecho de separación, cuya publicidad, comunicación, oportunidad del reembolso, es regulado por la ley concursal.

e) El procedimiento de reestructuración durará el tiempo que lleve a pagar las obligaciones del deudor conforme al cronograma de pagos, sin perjuicio de la permanencia de los mecanismos que se haya aplicado para el recupero del crédito, dentro de los que se encuentra la reorganización de la sociedad concursada. En ese sentido, en el caso de fusión y/o escisión, los litigios ya iniciados contra la sociedad extinta, proseguirán contra la nueva sociedad o la absorbente, ante la misma Autoridad Concursal, el Procedimiento Concursal Ordinario, debiendo ser continuados por la sociedad de nueva creación o por la absorbente, operando la sucesión procesal.

f) La nueva sociedad o la absorbente continúan estando obligadas al cumplimiento del Plan de Reestructuración y, en caso de incumplimiento, el acreedor afectado puede solicitar a la Comisión de Procedimientos Concursales la declaración de disolución y liquidación, cualquiera que sea la situación patrimonial de esa nueva sociedad o de la absorbente.

g) De proyectarse la fusión o escisión de una sociedad sometida al procedimiento de liquidación dentro del Procedimiento Concursal Ordinario, la Junta de Acreedores debe variar la decisión de liquidación, al régimen de reestructuración patrimonial, concluyendo temporalmente el proceso liquidatorio y sometiéndose al régimen de reestructuración. Existe diferencia entre conclusión del procedimiento concursal, y la interrupción o término temporal o provisional de las operaciones de liquidación. El objeto del Procedimiento Concursal en la modalidad de disolución y Liquidación es la satisfacción de todos los acreedores con la liquidación de los bienes del deudor, o sea que el proceso concursal debe extinguirse cuando se ha conseguido la satisfacción de los acreedores (en todo o en parte, según el caso), o cuando no pueda ya ser conseguido (quiebra)

h) En el Perú, en donde los acreedores laborales y comerciales constituidos por pequeños proveedores se le hace imposible, para impugnar un acuerdo de Junta de acreedores, reunir mas del 10% de los créditos reconocidos, o excepcionalmente la Comisión de Procedimientos Concursales del INDECOPI puede de oficio revisar el Plan de Reestructuración, es necesario ampliar sus facultades para el control de la legitimidad de los acuerdos de la junta de acreedores: por ejemplo la verificación de la forma y contenido del Acuerdo de la Junta de Acreedores, comprobar su viabilidad y cuestiones relacionadas con su ejecución, asimismo que los acuerdos no contengan condiciones discriminatorias contra de los acreedores que no votaron a favor de dichos acuerdos. 

i) Iniciado la vigencia de la fusión, escisión o transformación de la sociedad concursada, la función de la Junta de Acreedores debería circunscribirse a la verificación y fiscalización del cumplimiento del Plan de Reestructuración, de la viabilidad de la sociedad nueva o absorbente producto de la reorganización, y el estricto cumplimiento del Cronograma de Pagos, dejando que la nueva Junta de Accionistas asuma la designación de la administración.
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