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ANEXO.

I. ANTECEDENTES DEL CASO

La Junta de Acreedores de la Empresa Agraria Chiquitoy, S. A., en adelante
simplemente CHIQUITOY, en sesién de fecha 6 de diciembre de 2006, acordé
la aprobacién de la Adenda nimero 1 por medio de la cual se aprobaron las
condiciones para la reduccién a 0 (cero) del capital social de dicha sociedad
que se encontraba en estado de concurso, y dentro de un régimen de reestruc-
turacién patrimonial, el acuerdo mismo de reduccién de capital a O (cero), la
aprobacién del aumento de capital social por capitalizacién de créditos, con
invitacién Unicamente a los acreedores de la Clase C, la aprobacién de la ca-
pitalizacién de créditos del Complejo Industrial Cartavio, S. A., en adelante
simplemente CARTAVIO, y del Fondo de Inversiones Diversificadas, S. A., en
adelante FODINSA, y todos los acuerdos derivados de dicha aprobacién, entre
ellos, la modificacién estatutaria correspondiente.

La accionista Flor de Marfa Ibafiez Salvador impugné en sede administrativa
los mencionados acuerdos, dando lugar a la expedicién de la Resolucién de
primera instancia nimero 0031-2007 INDECOPI/LAL expedida por la Comi-
sion de Procedimientos Concursales de INDECOPI, el 22 de enero de 2007,
por la cual se declaré infundada dicha impugnacién, sosteniendo que si bien
la impugnante manifest su voluntad de beneficiarse con la suscripcion prefe-
rente de acciones en el aumento de capital acordado, lo hizo después de haber
concluido el debate y la votacién sobre dicho tema, motivo por el cual no pudo
hacer efectivo el citado derecho.
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Contra la indicada resolucion expedida en primera instancia, la impugnante,
con fecha 12 de febrero del 2007, interpuso recurso de apelacion ante el Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual de INDECOPI, el
mismo que resolvié, mediante Resolucién nimero 1569-2007/TDC-INDECOPI,
de fecha 29 de agosto de 2007, confirmar en todos sus extremos la resolucion
impugnada.

Pese a que la recurrente tomé conocimiento de la resoluciéon administrativa
desestimatoria, conforme es de verse de la cédula de notificacién de fecha 11 de
septiembre de 2007, que obra en autos, habiendo quedado de esta forma ago-
tada la via administrativa, no recurrié contra la mencionada Resolucidén nime-
ro 1569-2007/TDC-INDECOPI, a través del proceso contencioso-administrativo,
conforme lo dispone el articulo 132.2 de la Ley General del Sistema Concursal,
nidmero 27809, en adelante simplemente LGSC, sino por el contrario, procedié
a interponer una accién de amparo contra los acuerdos de la junta de acreedores
del 6 de diciembre de 2006, alegando vulneracién constitucional de diversos
derechos fundamentales, prescindiendo del hecho que a la fecha de interposi-
cién de la demanda, ya habrian prescrito los plazos para la presentacién de la
demanda de amparo, conforme a lo establecido en el articulo 44 del Cdédigo
Procesal Constitucional, en adelante C.P.Const., siendo atn posible en ese mo-
mento presentar la demanda contencioso-administrativa.

A efectos de centrar el andlisis juridico, véase entonces que el origen de la
controversia dimana de un procedimiento concursal ordinario, el cual se tramita
en dos supuestos: a) A solicitud del deudor cuando mds de un tercio del total
de sus obligaciones se encuentren vencidas e impagas por un periodo mayor a
treinta dias calendario y ademds cuando tenga pérdidas acumuladas, deducidas
las reservas, cuyo importe sea mayor al tercio del capital social pagado, de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 24 de la LGSC; b) Asimismo, el concurso
también puede ser solicitado por uno o varios acreedores cuyos créditos exigi-
bles se encuentren vencidos y no hayan sido pagados dentro de los treinta dias
calendario siguientes a su vencimiento y que en conjunto superen el equivalente
a cincuenta Unidades Impositivas Tributarias conforme a lo prescrito en el ar-
ticulo 26 de la Ley nimero 27809, Ley General del Sistema Concursal. En el
caso de autos, lo cierto era que CHIQUITOY por cualquiera de los supuestos,
se encontraba en estado de concurso.

Respecto a la demanda de amparo, €sta fue interpuesta el 7 de diciembre
de 2007, contra la sociedad concursada y contra CARTAVIO, FODINSA, el
INDECOPI de La Libertad, y contra el Procurador Publico a cargo de la Pro-
curaduria Publica de la oficina de la Presidencia del Consejo de Ministros, so-
licitando la anulacion de los acuerdos anteriormente detallados, fundamentando
su pedido en el hecho que, en la Junta de Acreedores de 6 de diciembre de
2006, de modo arbitrario y a través de un procedimiento irregular, se aprobd
la Adenda nimero 1 por medio de la cual se aprobaron las condiciones para la
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reduccion a O (cero) del capital social de la empresa concursada, y si bien en
la misma adenda se reconoci6 el derecho de suscripcion preferente, no sélo se
establecieron cldusulas irrazonables que impedian el ejercicio del mencionado
derecho, sino que no se dieron las condiciones minimas para la suscripcién de
las acciones por parte de los accionistas, entre los cuales estaba la demandante.

La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad,
declaré improcedente la demanda, por considerar que el amparo no es la via
para atender la resolucién de la controversia planteada por la demandante, en
razén a que en el caso sub-litis, existia una via procesal especifica igualmente
satisfactoria, regulada en el articulo 132.2 de la LGSC, considerando ademds,
que de acuerdo al cardcter residual del amparo, este proceso constitucional sélo
procede una vez agotados todos los recursos que la ley franquea, lo cual, no se
observa en el caso bajo comentario, pues la demandante reconoce expresamente
la existencia de un proceso jurisdiccional que podria haber planteado antes de
interponer el amparo, pero que no lo ha hecho por razones eminentemente per-
sonales. Asimismo la Sala consideré que el plazo para interponer la demanda
habria vencido en exceso, pues desde la realizacién de la Junta de Acreedores,
hasta la interposicién de la demanda, habian transcurrido mds de sesenta dias
y por lo tanto, el plazo estarfa prescrito conforme a lo establecido en el articu-
lo 44 de la C.P.Const.

Posteriormente, mediante Resolucién de fecha 17 de septiembre de 2008,
la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
confirmo el auto de improcedencia de la demanda, manifestando que, dado que
lo que se cuestiona es un acto administrativo proveniente del proceso concur-
sal seguido contra CHIQUITQY, la via procedimental especifica es el proceso
contencioso-administrativo, la cual se adecia mejor a la causa en tramite, por
cuanto las afirmaciones de la demanda requieren de una estacién probatoria que
el mencionado proceso aporta, contrariamente a lo que sucede con el amparo
que carece de ella.

Finalmente, el TC asumié competencia por la interposicién por parte de
la demandante, de un recurso de Agravio Constitucional contra la mencionada
resolucién de la Corte Suprema, y es debido a ello, que se expidié la Resolu-
cion de 4 de abril del afio en curso, la que nos ha motivado a comentarla pero
tan solo parcialmente, es decir, solamente sobre sus aspectos societarios y los
directamente conexos con ellos.

No consideramos necesario reproducir la argumentacioén que obra en detalle
en la propia demanda de amparo, ni comentar cada uno de los supuestos dere-
chos fundamentales violados a la luz del derecho procesal constitucional, tarea
que se la dejamos a los especialistas. Tampoco es la idea comentar los aspectos
netamente procesales esgrimidos en la resolucién del TC de fecha 4 de abril de
2011, sino mas bien aprovechar la oportunidad para referirnos a los aspectos
societarios de la Operacion Acordeén, que se concretd y ejecutd por decision de
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la Junta de Acreedores del 6 de diciembre de 2006, llamada de esta forma por
la doctrina, por la legislacion comparada y por el propio TC, asi como sobre
los temas que le son conexos, para lo cual, previamente nos debemos ubicar
en el contexto dentro del cual, dicha resolucién fue expedida.

II. SUPUESTOS BASICOS A TENER EN CUENTA

En el caso bajo comentario, estamos dentro del andlisis de la problemadtica
de una sociedad anénima abierta, es decir CHIQUITQY, inmersa dentro de
un procedimiento concursal ordinario, razén por la cual, le son de aplicacién
los principios juridicos contenidos en el Titulo Preliminar de la LGSC y que
representan el auxilio al cual debe acudir el juez llamado a aplicar el derecho,
bajo la dptica del Derecho Concursal, que es una moderna disciplina juridica,
con indiscutibles implicancias econdémicas.

Dentro de la situacién de una sociedad en estado de concurso y bajo un
régimen de reestructuracién patrimonial, son los acreedores involucrados, y no
los accionistas, los llamados a decidir acerca de la viabilidad de ésta dentro
del mercado, y son ellos quienes reunidos en Junta, asumen la responsabilidad
y las consecuencias de las decisiones que adopten. Debemos dejar de lado en
consecuencia, el esquema convencional aplicable a una sociedad no concursada,
que se encuentra en plena actividad y desarrollo y en la que es la Junta General
conformada por los accionistas la que se convierte en el érgano supremo de
decision, y por lo tanto la que debe adoptar las decisiones, ya sea trascendentales
0 no, relativas al normal desenvolvimiento de sus actividades econdmicas. Pero,
una vez que la sociedad ingresa a estado de concurso, bajo el marco legal de
la LGSC, la figura cambia sustancialmente, pues seran los acreedores reunidos
en Junta de Acreedores y no los accionistas, los llamados a tomar tales deci-
siones, aplicandose preferentemente dicho cuerpo legal y supletoriamente otras
normas entre las cuales estd la Ley General de Sociedades, en adelante LGS,
y el estatuto de la sociedad, el cual mantiene su vigencia siempre que no se
oponga a los acuerdos de la Junta de Acreedores o a la LGSC, conforme lo
dispone su articulo 63.3, norma legal, que en su parrafo final establece que la
Junta de Acreedores sustituye en todas sus funciones, derechos y atribuciones
al 6rgano societario de maxima jerarquia.

Como bien se sabe, en nuestro pafs, a partir del afio 1992 se ha desarrollado
notablemente la legislacion relativa al sistema concursal, el cual ha sustituido
al viejo esquema del Cédigo de Comercio de 1902 y posteriormente de la Ley
Procesal de Quiebras, nimero 7566, esquema que conducia inexorablemente a
la extincion de las sociedades en crisis econdmica, con las lamentables conse-
cuencias que ello significaba en materia fabril, laboral, y tributaria, entre otras
implicancias.
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En el nuevo sistema, y dentro del marco de un procedimiento administrativo,
las decisiones sobre el destino de una sociedad cuya situacién patrimonial es
critica, es exclusiva responsabilidad de quienes son acreedores titulares de los
créditos reconocidos bajo un procedimiento regulado en la LGSC, a los cuales
el legislador les ha entregado, la adopcion de tales decisiones, para cuyo efecto
deberdn reunirse en Junta de Acreedores con los requisitos y formalidades co-
rrespondientes, dentro de un marco de libertad, pero con responsabilidad plena
sobre el éxito o el fracaso de los acuerdos que se adopten.

Uno de los principales principios juridicos a que hemos hecho referencia,
es el contenido en el articulo V del Titulo Preliminar de la LGSC, en el cual
se establece que los procedimientos concursales buscan la participacién y be-
neficio de la totalidad de los acreedores involucrados en la crisis de la sociedad
deudora, pues, el interés colectivo de la masa de acreedores, se superpone al
interés individual de cada acreedor por separado. En ese orden de ideas, vemos
pues, que la colectividad es la esencia del Derecho Concursal, y por ello se debe
entender que cuando se habla de masa concursal, se estd haciendo referencia al
conjunto de acreedores reconocidos y que por lo tanto, se encuentran habiles
para reunirse en junta y adoptar las decisiones relacionadas con el destino que
tendrd el patrimonio de la sociedad concursada, pudiendo intentar su salvataje
a través de una restructuraciéon patrimonial o saneamiento, y cuando ello no sea
posible, a pesar de los esfuerzos que se hagan, lamentablemente conducir a la
sociedad hacia su disolucidn, liquidacién y extincion.

A diferencia de los accionistas, que en un escenario normal de una socie-
dad en plena actividad y desarrollo, es decir, no encontrdndose en estado de
concurso, gozan de un conjunto de derechos esenciales o fundamentales de
cardcter patrimonial y/o politico, reconocidos en los articulos 95 y 96 de la
LGS, dependiendo si son titulares de acciones con derecho a voto o sin voto,
los acreedores debidamente reconocidos, dentro de un procedimiento concur-
sal normado por la LGSC, se convierten en inversionistas circunstanciales y/o
forzados, y sustituyendo a los accionistas, deberdn participar en las juntas de
acreedores que se convoquen, con sus porcentajes de participacién respecto de
la denominada masa concursal, asumiendo no solo la responsabilidad, sino las
consecuencias de las decisiones que se adopten, subsumiendo en su actuacién
todos los derechos de los accionistas, y ejerciendo el derecho de voto en defensa
de sus créditos. En una situacién asi, y haciendo un paralelo, las acreencias
existentes y reconocidas, recibirdn el tratamiento que reciben las inversiones
expresadas en acciones, y ello, nos lleva a contrastar, para diferenciarlas, y a
su vez aproximar, a las Juntas de Acreedores de la LGSC, con las Juntas de
Accionistas de la LGS.

Asimismo, consideramos pertinente traer a colacion el principio recogido en
el articulo X del Titulo Preliminar de la LGSC por el cual, si bien, el Estado a
través del INDECOPI debe facilitar y promover la negociacién entre acreedo-
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res y deudores, debe respetar la autonomia privada respecto de las decisiones
adoptadas en los procedimientos concursales. En opiniéon de Rojas LEo?, la
presencia del Estado en el sistema concursal es imprescindible, pero su parti-
cipacién debe definirse adecuadamente, pues, podria existir el peligro de una
intromision excesiva.

Es claro que en una colectividad de acreedores inmersos dentro de un con-
curso, respecto de un patrimonio social determinado, y en el que cada uno
de ellos tiene un porcentaje de participacién segtn la cuantia de su crédito,
se presenten desigualdades que deben ser atendidas y solucionadas adecua-
damente, no solo para el beneficio de todos, sino también en beneficio de la
propia sociedad, la que gracias a los acuerdos que se adopten, puede salir de
la situacién de crisis y reestructurarse plenamente, lo que significa alcanzar
un saneamiento econdmico financiero que haga que la sociedad esté dentro de
una situaciéon de equilibrio patrimonial. Al Estado le corresponde facilitar y
promover las condiciones de negociacién, pero prohibiendo que su actuacién
vulnere la autonomia privada en la toma de decisiones, ain cuando estas sean
trascendentales y significativas, y por ello, en ningtin caso, le corresponde susti-
tuirse en la voluntad de los privados, pues, son Unicamente estos quienes deben
adoptar las decisiones.

III. LA JUNTA DE ACREEDORES DENTRO DE UN PROCEDIMIENTO
CONCURSAL ORDINARIO

Primeramente, debemos tener en cuenta que si la junta de acreedores se-
siona y hace uso de las atribuciones referidas en el articulo 50.4 de la LGSC,
es obvio que previamente se ha instalado como drgano social con agenda
unica. Al efecto, conforme al articulo 43 de la LGSC, una vez que se han
hecho publicos los reconocimientos de crédito por la Secretaria Técnica de la
Comisién de Procedimientos Concursales de INDECOPI y que por lo tanto,
se han dado a conocer los titulares de los créditos debidamente reconocidos,
debe convocarse por primera vez a la Junta de Acreedores con los requisitos
legales correspondientes, debiendo ser la instalacién de la misma, el tnico
tema de la agenda, para que en adelante, actie como el maximo 6rgano de la
sociedad concursada.

Como bien sefiala Roras LEo?, las Juntas de Acreedores son reuniones priva-
das que deciden sobre intereses particulares, y si en ellas interviene la autoridad
administrativa, es decir, la Comisién del INDECOPI, es tinicamente para los

2 Rosas LEo, Juan Francisco, Comentario a la Ley General del Sistema Concursal, Ara
Editores EIRL, Lima-Pert, primera edicién octubre de 2002, pag. 35.
3 Rosas LEo, op. cit., pag. 155.
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efectos de garantizar el cumplimiento de las formalidades requeridas por la ley
para la adopcién de los acuerdos que se requieren, seglin las circunstancias de
la sociedad en estado de concurso.

Asimismo, es importante citar el articulo 44 de la LGSC, pues en dicha nor-
ma se ratifica la naturaleza privada de la Junta de Acreedores e identifica cudles
son los acuerdos con relevancia para el concurso, es decir, en primer lugar, la
decision sobre el destino del deudor, la aprobacién del Plan de Reestructuracion
y/o del Convenio de Liquidacién, y el Acuerdo Global de Refinanciacién, asi
como sus modificaciones, siendo obligatoria la participacion de un representante
de la Comisidn, debiendo realizarse las sesiones respectivas de la Junta con los
quorums de instalacion y las mayorias exigidas para la adopcidn de acuerdos.
En estas Juntas puede participar también un representante acreditado de la so-
ciedad concursada, pues también tiene el derecho de manifestar su posicién y
expresar sus impresiones con respecto a cada una de las propuestas en debate,
no teniendo en ningtn caso, derecho a voto o algtn otro privilegio.

Asimismo, conforme al articulo 50.6, de la LGSC, la Junta no podra acordar
la modificacién del destino del deudor o de su patrimonio, salvo que efectiie
las acciones necesarias para dejar el estado de insuficiencia patrimonial o de
cesacion de pagos previstos en la ley como causales de liquidacién directa. En
otras palabras, la Junta no puede cambiar la decisién de disolucién y liquidacion,
salvo que como Junta adopte las decisiones necesarias para superar o corregir
el estado de pérdida patrimonial con el que fue sometido el deudor al concur-
so, para lo cual se requerirdn, entre otras medidas correctivas, los aportes de
capital y/o las capitalizaciones que sean necesarias para alcanzar una situacién
de equilibrio patrimonial.

Respecto a las capitalizaciones de las acreencias, esta es una posibilidad
que se deriva del mencionado articulo 50.6, pues practicamente se convierten
en los aportes necesarios para revertir el estado de pérdida patrimonial y para
evitar la disolucion y liquidacién y su necesidad deberd demostrarse ante la
autoridad concursal, como condicién previa a su discusién y debate y eventual
aprobacion en la Junta de Acreedores, y si la sociedad concursada cuenta con
Directorio, aplicandose supletoriamente el articulo 214 de la LGS, se requerird
de un informe de éste, que sustente la conveniencia de recibir tales aportes y
ademds reconocer el derecho de los accionistas a realizar aportes dinerarios por
los montos que les permitan a los demds accionistas, mantener sus porcentajes
accionarios.

Otra norma importante a tener en cuenta es que conforme al articulo 52.1
de la LGSC, tnicamente podran tratarse en la Junta, bajo sancién de nulidad,
los temas consignados en la agenda de la convocatoria, con excepcién de las
que se consideran juntas universales, pues en ellas se cuenta con la asistencia
del 100 por 100 de los créditos y con el voto a favor de la totalidad de los
representantes que concurran.
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También es importante tener en cuenta la norma del articulo 53.1 de la
LGSC, por la cual, aquellos acuerdos para los que la LGS exija mayorias ca-
lificadas, y que son aquellos a los que se refiere su articulo 126, que a su vez
se remite al 115, se adopten en primera convocatoria, necesariamente con el
voto favorable de acreedores que representen créditos por un importe superior
al 66,66 por 100, y en segunda convocatoria, con el voto favorable del 66,66
por 100 de los asistentes.

Finalmente, es importante tomar en cuenta las normas del articulo 55 de
la LGSC sobre formalidades, contenido, aprobacién y validez de las actas en
las que consten los acuerdos de las Juntas de Acreedores, las cuales se deben
acatar rigurosamente.

IV. EL NECESARIO PASO POR EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO VIA PREVIA AL AMPARO

Consideramos necesario hacer un deslinde previo inicial, y en ese sentido,
desde ya afirmamos que no podemos estar de acuerdo con la sentencia del
TC de fecha 4 de abril de 2011, a la que se llega gracias al voto decisorio
o dirimente del Presidente del TC, por haberse producido un empate entre la
posicién apoyada por tres votos, por la cual se declara fundada la demanda,
lamentando que no se haya inclinado la Presidencia a favor de la posicién que
declara improcedente la misma, que también fue apoyada por tres votos, y con
cuyo sentido, estamos plenamente de acuerdo.

En consecuencia, al haberse declarado fundada la demanda, supuestamente
por haberse vulnerado los derechos de la recurrente, a la propiedad, a la libre
iniciativa privada, a la asociacién, al debido proceso corporativo privado y a
la interdiccién a la arbitrariedad, como consecuencia de ello, se ordena a las
«empresas emplazadas» que cumplan con restituir a la demandante, la titulari-
dad de todas las acciones que poseia, entendemos que en CHIQUITOY, antes
de los acuerdos anulados en la sentencia, y por ende, que se le restituya en su
calidad de accionista, con todos los derechos que de dicha condicién se derivan.

Por no coincidir en ninguna forma con lo resuelto por el TC, en lugar de
pasar a criticar o cuestionar la motivacioén y la fundamentacién de la resolucion,
preferimos mostrar las razones por las cuales estamos de acuerdo con la posicion
que propugné la improcedencia de la demanda, que es en nuestra opinion, la
forma en que debid concluir este proceso, en razén a que consideramos como
necesario e insoslayable, el paso por el proceso contencioso administrativo, como
via previa al proceso de amparo constitucional, y llamar la atencién sobre la
deficiente redaccion de su parte resolutiva, pues, antes de ordenar la restitucion
de los derechos de un accionista, se debian anular expresamente los acuerdos
impugnados, y no al revés.
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El sustento de nuestra posicion es que consideramos que se encuentra ple-
namente vigente desde octubre del afio 2002 la norma del articulo 132.2, de la
LGSC en la cual, expresamente se sefiala que las resoluciones que agoten la
via administrativa en los procedimientos concursales, como es el caso de las
impugnaciones contra los acuerdos de la Junta de Acreedores de CHIQUITOY,
s6lo pueden ser impugnadas en la via del proceso contencioso-administrativo,
y por consiguiente, no procede el uso de vias procesales distintas, como es el
caso del recurso de amparo constitucional, para impugnar acuerdos, decisiones
o resoluciones en asuntos derivados de la aplicacién de la LGSC, y sus normas
complementarias, ni para suspender, invalidar o inaplicar sus efectos. Dicha
norma es concordante con lo sefialado en el mismo sentido por el articulo 218
de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General y con el ar-
ticulo 18 de la Ley 27584, que es la Ley que regula el Proceso Contencioso-
Administrativo.

A mayor abundamiento, el criterio fijado en las normas concordadas an-
teriormente mencionadas, ha sido ratificado incluso por acuerdo adoptado por
la Sala Plena de la Corte Suprema de la Republica en sesién del 22 de diciem-
bre de 2005, por lo cual, se regula la intervencién de los 6rganos jurisdic-
cionales en los procedimientos concursales el cual a la letra dice: (...) «Que,
en nuestro ordenamiento juridico, el procedimiento concursal tiene como ob-
jetivo la permanencia de la unidad productiva, protecciéon del crédito y patri-
monio de la empresa, regulando el trdmite de procedimientos administrativos
a cargo de la autoridad concursal y relaciondndolo con la actividad del Poder
Judicial, en ese contexto, a las Salas Civiles de las diversas Cortes Superio-
res de Justicia del pais les corresponde conocer, conforme al numeral ciento
treinta y dos de la ley de la materia, de las resoluciones emanadas en ultima
instancia por el Tribunal del INDECOPI, en la via del proceso contencioso-
administrativo; (...)».

Aplicando este criterio, hizo bien la Sala Civil de la Corte Superior y la Sala
Suprema en segunda y ultima instancia, en declarar improcedente liminarmente
la accién de amparo interpuesta con el objetivo de invalidar los acuerdos de la
Junta de Acreedores adoptados dentro del marco legal de la LGSC.

Como bien acota EsPIN0zA y ATOCHE?, «podemos sefalar que, luego de
agotarse la via administrativa en un procedimiento concursal, el administrativo
no tiene la alternativa de acudir a la via del amparo, en lugar de recurrir a la
via contencioso-administrativa. La opcién natural y propia para la tramitacion
de cuestionamientos relativos a acuerdos y resoluciones derivadas de la apli-
cacion de la LGSC, es la segunda de aquéllas, es decir, la via contencioso-

4 EspiNozA EsPINOZA, Juan, y ATOCHE FERNANDEZ, Prado en la Ley General del Sistema
Concursal, Andlisis exegético, Editorial Rodhas, Lima-Pert, primera edicion abril de 2011,
pag. 901.
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administrativa, no solo por asi disponerlo expresamente el articulo 132 de la
LGSC, sino ademds por la naturaleza residual y excepcional que caracterizan
a los procesos constitucionales como el amparo.

Conforme a lo expuesto, vemos pues, que hay una instancia competente
especifica, es decir, el proceso contencioso-administrativo, que justamente existe
para cuestionar las decisiones de los entes administrativos (Comisién y Tribunal
del INDECOPI, en este caso), antes de recurrir a los procesos constitucionales.

Coincidiendo, como ya lo hemos adelantado, con la posicién de la impro-
cedencia asumida por tres votos, es pertinente traer a colacién lo expuesto por
Ricardo BEAUMONT CALLIRGOS en el punto noveno de su voto singular, en el
sentido que hay reiterada jurisprudencia del TC desde hace varios afios, en la
que se ha dicho y repetido hasta el cansancio, que el amparo no es alternativo
sino residual y que no proceden los procesos constitucionales, citando al efecto,
el articulo 5.2 del CPConst., cuando existan vias procedimentales especificas
igualmente satisfactorias, para la proteccién del derecho constitucional amena-
zado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus, que no
es el caso.

En cuanto al voto singular de los magistrados URBIOLA y CALLE coinciden
en lo fundamental con Ricardo BEAUMONT, invocan igualmente el articulo 5,
inciso 2 del CPConst, anteriormente comentado, y concluyen que en el caso de
autos, tratdndose de una resolucién emitida por la administracion, en este caso el
Tribunal de INDECOPI, en segunda y ultima instancia, la via correspondiente es
la contencioso-administrativa, por ser igualmente satisfactoria para la proteccién
del derecho constitucional amenazado o vulnerado, es decir, que si el afectado
dispone de otros mecanismos en la via judicial ordinaria, que también tienen la
finalidad de proteger el derecho constitucional presuntamente vulnerado y son
igualmente idéneos para la defensa de sus derechos que considera lesionados,
previamente debe acudir a ellos, debido al caricter residual del proceso de
amparo, en cumplimiento del precedente vinculante recaido en el expediente
nimero 00206-2005-PA/TC.

De nuestra parte, consideramos que cabe también invocar el articulo 5, in-
ciso 1 del CPConst., el cual dispone la improcedencia cuando «los hechos y el
petitorio de la demanda no estdn referidos en forma directa al contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho invocado». El andlisis de ambos incisos
del articulo 5.° del Cédigo Procesal Constitucional nos lleva a lo siguiente: a)
Respecto al numeral 1, que la reduccion del capital a O «operacién acordedn»
y la subsiguiente capitalizacion de acreencias supuestamente vulneré el derecho
de suscripcion preferente, y que éste es un derecho fundamental directo; b)
Respecto al numeral 2, que serd improcedente si existen vias procedimentales
igualmente satisfactorias.

Sin embargo, en la sentencia del TC que se comenta, puede apreciarse en el
segundo parrafo del fundamento 13 respecto a la causal de improcedencia por
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la existencia de otra via igualmente satisfactoria, que el Tribunal Constitucional
indica: «Y es que el interés que estard en juego en el proceso ya no serd solo
el interés de la parte reclamante del amparo o, en todo caso, de la contraparte
demandada, merced a lo cual, si existe otra via para satisfacer su pretension
que sea igualmente satisfactoria, la demanda deberd ser encauzada a través de
ésta; sino que el interés primordial, que se suma al del amparista serd el interés
de la sociedad de obtener una solucién adecuada a un problema de relevancia
constitucional que no ha sido definido con anterioridad o que lo ha sido pero
de modo defectuoso y contradictorio y que requiere, por tanto, un pronuncia-
miento en el dmbito de la jurisdiccidon constitucional». Véase entonces que el
Tribunal Constitucional admite la existencia de otra via igualmente satisfactoria,
pero a la vez sefiala que lo considera procedente no por la causa per se, sino
en interés de la sociedad, entiéndase comunidad para no confundir el vocablo
con sociedad en sentido de la LGS.

Hay una segunda razén de peso para coincidir en la posicién que pro-
pugné la improcedencia de la accién de amparo y es la que se funda en el
hecho que a la fecha de la interposicién de la demanda, es decir, al 7 de
diciembre de 2007, habian transcurrido mds de sesenta dias hdbiles de pro-
ducida la afectacién, la que supuestamente se consumé con la resolucion del
Tribunal de INDECOPI de fecha 29 de agosto de 2007, la que quedd firme
con su notificacién, por ello, conforme al articulo 44 del C.P.Const., el plazo
para interponer dicha accién se encontraba prescrito. Hizo bien, pues, la Sala
Superior y la Sala Suprema en también rechazar liminarmente la accién de
amparo por esta causal especifica.

V. CONSIDERACIONES SOBRE EL DESEQUILIBRIO PATRIMONIAL
COMO HECHO OBIJETIVO EN UNA SOCIEDAD EN ESTADO DE
CONCURSO

Partimos del supuesto que CHIQUITOY, a la fecha de realizacion de la Junta
de Acreedores, es decir, al 6 de diciembre de 2006, se encontraba en una seria o
grave situacion econdémico-financiera, por no denominarla «insolvencia», que es
el término que usa el TC, consideramos que se encontraba en una situacién de
desequilibrio patrimonial, que la llevé a hacer uso de la denominada Operacién
Acordeon, que consiste primero, en reducir el capital a cero, e inmediatamente
en la misma sesion aumentar el capital social con la modificacién estatutaria
correspondiente. Previamente, es pertinente definir el concepto de desequilibrio
patrimonial, para lo cual debemos abordar dos temas: la situacién de equili-
brio patrimonial de una sociedad y el llamado hecho contable. Se dice que
la sociedad cualesquiera que sea, se encuentra en una situaciéon de equilibrio
patrimonial cuando los elementos que conforman su patrimonio, en un momento
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dado o especifico, se encuentran en estabilidad, debido a que existen activos
suficientes para cubrir los pasivos, y su patrimonio neto estd por encima del
capital social. En caso contrario, cuando carece de estabilidad por no tener
los activos necesarios y tener un patrimonio neto inferior al capital social,
decimos que la situacién es de desequilibrio. Asi, tenemos que en la estabili-
dad méaxima solo existen obligaciones con los propietarios y no con terceros
o acreedores; y en la estabilidad normal, las obligaciones son razonables y
basadas en la prudencia, en funcién de los flujos futuros de ingresos, para su
amortizacion y pago.

En una situacién de desequilibrio patrimonial existen deudas que no se
pueden solventar con los ingresos propios del negocio y, por tanto, pérdidas
muy elevadas que se acumulan afio a afio, careciéndose de recursos para salir de
situaciones complejas o criticas, acudiendo al crédito bancario o de terceros para
financiar las inversiones, y, lo que es mds grave atin, para financiar los gastos
y costos directos e indirectos. En el desequilibrio médximo, o quiebra total, el
patrimonio neto es negativo, se ha perdido la totalidad del capital social, y por
lo tanto las acciones no tienen ya valor, los activos son ficticios o inexistentes,
y la sociedad no tiene forma de enfrentar sus deudas.

Otro aspecto previo a tratar es el llamado hecho contable, que es un hecho
descriptivo de las variaciones del patrimonio o riqueza de la sociedad y, por lo
tanto, deber ser captado, medido, valorado y expresado a través de la conta-
bilidad y los estados financieros. Estas variaciones pueden ser: a) cualitativas,
si ocasionan variaciones en la composicion de las inversiones o medios de fi-
nanciacion, pero no alteran la cuantia total de dichas inversiones o fuentes de
financiacién; b) cuantitativas, cuando ocasionan variaciones en el patrimonio
neto, bien aumentandolo, bien disminuyéndolo; y ¢) cuantitativas-cualitativas,
en las que, ademds de modificar el patrimonio neto, hay permuta entre los
distintos elementos patrimoniales.

Con los elementos que anteceden se podria definir el desequilibrio patri-
monial en las sociedades, describiéndolo como el hecho contable que refleja
variaciones cuantitativas en el patrimonio neto de la empresa y genera que a
ésta le sea imposible cumplir con sus deudas u obligaciones frente a terceros.

Este desequilibrio patrimonial de la empresa plantea como hechos contables
dos posibilidades, que se engloban en: a) situaciones de déficit patrimonial, en
las que el pasivo es superior al activo —las mds frecuentes—; y b) situaciones
de superdvit patrimonial, en las que, por el contrario, el activo es superior al
pasivo, pero la situacion financiera es critica por falta de liquidez. Ambas si-
tuaciones pueden conducir a la sociedad a un estado de concurso bajo el marco
legal de la LGSC, pues no puede cumplir con pagar regularmente sus deudas
comerciales, peligrando su estabilidad o supervivencia dentro de la dindmica del
mercado. En el caso de CHIQUITOY el hecho de estar en estado de concurso,
tener una dificil situacién econdmico-financiera, probablemente estar con patri-
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monio neto negativo y tener importantes acreedores clase C como CARTAVIO
y FODINSA, que estan dispuestos a capitalizar sus créditos con cargo a recibir
acciones, todo ello hace que estén en una situacién ad hoc para aprobar una
Operacién Acordeén.

VI. MEDIDAS CORRECTIVAS GENERICAS QUE SE PUEDEN ADOPTAR
EN UNA SITUACION DE DESEQUILIBRIO PATRIMONIAL

En una sociedad anénima que no se encuentre en estado de concurso, pero
en una delicada situaciéon econémica o financiera, le corresponde a la Junta de
Accionistas tomar las decisiones para intentar evitar la disolucién y su posterior
liquidacién, mds adn, cuando las pérdidas acumuladas hayan reducido el patri-
monio neto a cantidad inferior a la tercera parte del capital social pagado, o en
una situacién extrema, cuando su patrimonio neto sea negativo, y que todo el
capital se haya perdido por efecto de las pérdidas acumuladas.

En el caso de CHIQUITOY, como se encuentra en estado de concurso bajo
un régimen de reestructuraciéon patrimonial, su situacién es diferente, pues ya
estd bajo el marco legal de la LGSC y no de la LGS, y en lugar de Junta de
Accionistas, su 6rgano mdximo llamado a tomar las medidas correctivas es la
Junta de Acreedores. Ahora bien, siendo al fin y al cabo el propésito u objeti-
vo, corregir una situacion de desequilibrio patrimonial, las medidas correctivas
genéricas que se pueden adoptar en ambos regimenes son las siguientes:

1. AUMENTO DE CAPITAL SOCIAL POR NUEVOS APORTES DINERARIOS

La medida mas utilizada para revertir el desequilibrio patrimonial que
afrontan las sociedades y asi mejorar la relacién entre el patrimonio neto y el
capital social es aumentar este Ultimo, ya sea por aportes de los accionistas
o invitando a participar a nuevos inversionistas. Este aumento se ejecuta a
través de la creacion, emision y suscripciéon de nuevas acciones del mismo
valor nominal, para, a través de un procedimiento de colocacién, recibir nue-
vos recursos, los que se incorporan al activo de la sociedad y, por ende, al
patrimonio social.

2. AUMENTO DE CAPITAL POR APORTES NO DINERARIOS
A este tipo de aumento les son aplicables las disposiciones generales estable-

cidas en el libro primero de la LGS, como las referidas a exigir constancias de
valorizacién, asuncion de riesgos, etc. Asimismo, se debe reconocer el derecho
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de realizar aportes dinerarios por un monto que permita a todos los accionistas
ejercer su derecho de suscripcién preferente para mantener la proporciéon que
tienen en el capital. Con esta modalidad también se mejorara el patrimonio neto
y su relacién con el capital social.

3.  OTRAS MODALIDADES DE AUMENTO DE CAPITAL

Si existiera una reserva legal y reservas estatutarias o voluntarias, es posible
capitalizarlas, medida que implicard la creacion y emision de nuevas acciones,
las que serdn entregadas como acciones liberadas de aporte, a los accionistas.
Sin embargo, este tipo de decisiéon no significard la mejora del patrimonio
neto, dado que esos recursos ya existian como parte integrante de éste, pero
si implicard una mejor presentaciéon de la sociedad en sus relaciones con los
terceros que contraten con ella.

4. CAPITALIZACION DE CREDITOS CONTRA LA SOCIEDAD

Si se capitalizan créditos de terceros por deudas que tenga la sociedad con
ellos, o por bonos, sin duda se mejorard el patrimonio neto, al reducirse en el
pasivo las obligaciones frente a terceros. Dichas capitalizaciones se deben sujetar
a las normas establecidas en los articulos 213 y 214 de la LGS.

5. REDUCCION DEL CAPITAL SOCIAL

Una opcién a la que se puede recurrir también para compensar la pérdida
acumulada contra el capital social es que la Junta General de Accionistas —ya
sea por decision voluntaria o por encontrarse obligada a tomar dicha decision al
entrar en la hipétesis regulada por el art. 220 de la LGS— acuerde su reduccidn,
afectando proporcionalmente las acciones representativas del capital social que
pertenecen a los accionistas. Esta reduccion se puede ejecutar, o bien anulando
acciones en forma proporcional, o bien reduciendo el valor nominal de las ac-
ciones existentes, y en cualquiera de las dos modalidades, los accionistas habrdan
sacrificado una parte significativa de su inversién, pero con la contrapartida
beneficiosa de anular o reducir sustancialmente la pérdida acumulada y, por
ende, mejorar la relacion entre el capital social y el patrimonio neto. Es prefe-
rible, para los inversionistas, tener menor nimero de acciones en una sociedad
s6lida o solvente, que un nimero mayor de acciones en una sociedad en crisis
patrimonial por efecto de las pérdidas. Ahora bien, si la pérdida es cuantiosa
y supera el capital social los accionistas habran perdido toda su inversion, y si
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no se toman las medidas correctivas necesarias, indefectiblemente la sociedad
tendra que liquidarse.

6. LA REDUCCION DE CAPITAL A 0 (CERO) E INMEDIATO AUMENTO DE CAPITAL,
QUE ES LA DENOMINADA OPERACION ACORDEON

Si la gravedad de la situacién econémica y financiera lo amerita, por ejem-
plo, cuando se ha perdido la totalidad del capital por efectos de las pérdidas, lo
cual se comprueba con un estado financiero que se denomina Estado de Cambios
en el Patrimonio Neto, el cual se basa en la contrastacion del capital social
con el patrimonio neto y el resultado es negativo, pues las pérdidas acumuladas
reflejadas en el patrimonio neto superen la cifra del capital social, una estrategia
corporativa que se puede seguir con el propésito de corregir la situacion de
desequilibrio patrimonial grave, es sincerar el capital social, y en ese sentido
reducir el capital a cero, con lo cual las acciones no tendrian ya ningin valor y
por lo tanto todas ellas se anularfan, y acto seguido, en la misma junta acordar
el aumento del capital social, ya sea con nuevos aportes de los accionistas o de
terceros, el cual es dificil de lograr, o a través de la capitalizacién de las deu-
das de la sociedad frente a terceros, o lo que es lo mismo, la capitalizacién
de los créditos de los terceros contra la sociedad. Cuando todo ello se hace en
una misma y Unica junta, se le conoce en el argot societario como Operacién
Acordeén, la que en el caso de nuestro ordenamiento legal, no estd regulada
en la LGS, pero tampoco estd prohibida, y debido a ello se utiliza con relativa
frecuencia.

7. RENEGOCIACION DE LOS CREDITOS CONTRA LA SOCIEDAD

Esta es una opcién, mas que todo, de administracién y gerencia, a través de
la cual se renegocian basicamente los pasivos exigibles de corto plazo, es decir,
los que deben ser pagados en un periodo menor a un afo, incluyendo salarios,
impuestos, préstamos a corto plazo y las sumas adeudadas a los proveedores de
bienes y servicios, para de esa manera recuperar capacidad de crédito. Eviden-
temente, esta estrategia de renegociacioén podrd incluso incluir la condonacién
o reduccién de los intereses acumulados y la eliminacién de penalidades que
puedan comprometer seriamente la marcha de la sociedad. De lograr estos
ajustes en el pasivo del balance, ello evidentemente también hard que mejore
el patrimonio neto y su relacién frente al capital social.
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8. NEGOCIACION DE LOS ACTIVOS TANGIBLES O INTANGIBLES

Otra forma de revertir un desequilibrio patrimonial es negociar en los me-
jores precios posibles los activos de la sociedad que puedan hacerse liquidos
con relativa rapidez, lldmense activos fijos, inversiones en valores mobiliarios
y bienes intangibles como los signos distintivos que le pertenecen a la sociedad
(marcas, lemas, modelos, disefios, etc.). Con la liquidez obtenida se podran hacer
prepagos de sus obligaciones en las mejores condiciones que se puedan obtener,
por su amortizacién y pago al contado, lo cual también mejorard el patrimonio
neto de la sociedad al reducirse el pasivo del balance, en la medida en que se
obtengan ventajas especiales por dicha amortizacién y pago.

VII. LA DENOMINADA OPERACION ACORDEON COMO UNA OPCION
LEGAL, Y REQUISITOS DE VALIDEZ

En primer lugar comenzaremos por realizar una breve definicién de la «Ope-
racién Acordedén» que es entendida como la reduccién y aumento de capital
social de manera simultdnea, conocida también por algunos sectores de la doc-
trina como reintegracién del capital, con el fin de restablecer el equilibrio entre
el capital social y el patrimonio neto.

La Operacién Acordedn tiene una naturaleza compleja, que se compone
de diversos actos condicionados entre si y que constituye una técnica abstracta
establecida en garantia del mantenimiento de la cifra minima de capital social
y usualmente, como bien sefiala el profesor BELTRAN’: «(...) tiene pleno sen-
tido como medida de saneamiento, en aquellos supuestos en que las pérdidas
patrimoniales de la sociedad sean cuantiosas: mientras con la reduccion (no-
minal) del capital se elimina o, al menos, se reduce el desequilibrio existente
entre el valor del patrimonio neto y la cifra del capital social, con el aumento
(efectivo) de éste se consiguen los recursos necesarios para la continuacion de
la actividad social». Para el mencionado jurista espaiiol, la Operacién Acordeén
puede acordarse cualquiera que sea la cuantia de las pérdidas sufridas, pero el
supuesto mads relevante es aquel en que, como consecuencia de la pérdida integra
del capital social, éste se reduce a cero.

Esta figura también es conocida en la doctrina francesa como coup
d’accordeon (golpe de acordedn), la cual segin MERLE citado por REYES VI-
LLAMIZAR® consiste en efectuar una drdstica reduccion de capital en una sociedad

> BELTRAN, Emilio, «En torno a los requisitos de la Operaciéon Acordedn», en Revista de
Derecho Mercantil, nim. 199-200, 1991, pag. 76.

® REYES VILLAMIZAR, Francisco, Derecho Societario, Tomo 1, Editorial Temis, Bogota,
2006, pag. 366.
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insolvente, a la que sigue una emisidon primaria de acciones para permitir el
ingreso de un inversionista estratégico.

En este mismo sentido, el jurista argentino VERON afirma que la Operacion
Acordeén: «(...) intenta superar la causal de disolucion prevista en el articu-
lo 94 de la Ley argentina, y tiene por finalidad el saneamiento patrimonial de
un ente con pérdidas que, por su magnitud, han absorbido una fraccion consi-
derable del capital social como cifra de retencion consagrada en garantia de
los acreedores sociales, lo que no obsta a considerar que ha servido también
para instrumentalizar reorganizaciones societarias, transmision de sociedades,
toma de control social, como fase previa a una fusion, etc., e incluso su uso
desviado para desembarazarse de minorias molestas».

Finalmente, respecto a la definicion cabe sefialar que autores como BROSETA
PONT y MARTINEZ SANZS, sefialan que: «(...) fue practicada con frecuencia en
el ambito bancario para resolver situaciones de crisis, y que consistia en que
la sociedad afectada, que se encontraba prdcticamente en quiebra, reducia su
capital hasta (...). Simultdnemente, se adoptaba el acuerdo de elevar el capital
en la cifra necesaria para reflotar la sociedad mediante las aportaciones de los
socios, antiguos o nuevos, recuperando asi los recursos propios de la sociedad
para hacer posible la continuidad de ésta y la explotacion de la empresa».

Siendo asi, es necesario, en primer lugar, establecer claramente el supuesto
de hecho que se tiene que dar en torno a una sociedad para poder aplicar o
llevar a cabo una operacién acordedn. Tal supuesto es, en nuestra opinién, que
la sociedad tenga pérdidas mayores o iguales al monto del capital social, para
que al momento de compensar dichas pérdidas con el capital social, este se
reduzca a cero, y las acciones representativas de dicho capital, que ya carecen
de valor, sean canceladas, lo cual no significa que se extinga la condicién de
accionista, pues, si se exige la simultdnea decision de aumentar el capital, sus
titulares conservan el derecho de voto y el derecho de suscripcion preferente
para suscribir las nuevas acciones.

Una vez reducido el capital y canceladas las respectivas acciones, se deberd
de manera inmediata (simultdnea) aumentar el capital social mediante nuevos
aportes, entendiendo que consideramos como una modalidad de estos, a las
capitalizaciones de créditos contra la sociedad. Es por ello, que doctrinariamente
se reconoce que es requisito indispensable la reduccién y aumento de capital
de manera simultdnea, en un solo acto, es decir, en una misma junta, ya sea de
accionistas o de acreedores.

7 VERON, Victor Alberto, Tratado de las Sociedades Anonimas. Tomo V. La Ley. Buenos
Aires, 2008, pag. 211.

8 BROSETA PONT, Manuel, y MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de Derecho Mercantil,
vol. I, Tecnos, 2009, pag. 465.
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Respecto a los requisitos para llevar a cabo este tipo de operaciones, es
importante reiterar que no tiene una regulacion especifica en nuestra legislacion
societaria, por lo que es claro que para llevar a cabo ese tipo de operaciones
serd necesario cumplir con los requisitos legales tanto de la reduccién como
del aumento de capital, es decir, cumplir con las exigencias legales de la LGS
y en todo caso del estatuto social.

Respecto a la finalidad que se busca con la implementacion de este tipo de
operaciones, comentaremos a manera de ejemplo el caso espafiol, el cual segiin
MEMENTO PRACTICO®, existen dos supuestos en los que procede la operacion
acordeén y estos son: i) que como consecuencia de la compensacion de las
pérdidas con el capital social, éste quede por debajo del minimo legal, y ii) que
la reduccién de capital lo lleve a 0.

No obstante lo anteriormente expuesto, otros supuestos practicos en los que
la operacién acordeén puede ser de mucha utilidad son:

— Cuando los accionistas han decidido desligarse de la sociedad mediante
la liquidacién de sus acciones y la ulterior cesioén de la pura estructura
formal de la sociedad, lo cual también se podria conseguir por la trans-
ferencia de las acciones, pero podria ser frustrado por la negativa de
algiin o algunos accionistas.

— Cuando se trate de reemprender la actividad mercantil, por parte de una
sociedad adormecida o de una sociedad con pérdidas, cuyos antiguos
socios, por si solos o con el concurso de nuevos accionistas, realizan
mediante la Operacién Acorde6n una auténtica refundacion de la socie-
dad que puede resultarles, en algunos supuestos mas beneficioso que la
disolucién de la sociedad y la constitucién de una nueva, en vista que,
por ejemplo, podrian aprovechar el crédito fiscal.

Por su parte, VIGIL'?, sefiala como otras razones vdlidas para que una socie-
dad opte por llevar a cabo una operacién acordedn, las siguientes:

«1. Salvar el intangible: Una empresa puede haber estado bien posi-
cionada durante muchos arios, quizd haya gozado de una posicion
de dominio en el mercado y debido a factores exdogenos o a malas
prdcticas corporativas, se encuentre ahora en una situacion dificil;
por ello, consciente de superar esta situacion, decide no salir del
mercado sino rediseniarse en él, a través de la Operacion Acordeon.

° DE CARDENAS SMITH, Carlos; DUTILH CARVAJAL, José Marfa y otros, y MEMENTO
PrAcTICO, Francis Lefebvre, Sociedades Mercantiles, Aranzadi Editorial, 2002, pag. 243.

10 ViGIiL OLIVEROS, Enrique, «La Operacion Acordeén. Una visién desde el derecho corpo-
rativo», en Actualidad Juridica, Tomo 120, febrero de 2011, publicacién periddica de Gaceta
Juridica, Lima, Perd, pag. 356.
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(...)

2. Eliminar a las minorias: Otra razon intimamente ligada a la an-
terior, es eliminar a las minorias, entendiéndose esta figura como
una estrategia utilizada solamente para el beneficio de la sociedad
y no con el objetivo de excluir a los socios minoritarios por intere-
ses particulares de los socios mayoritarios, y por ello esta eleccion
debe ser cuidadosamente realizada y sin que exista ocultamiento de
informacién financiero-contable o se hayan generado simulaciones de
créditos en cuyo caso cualquier accionista minoritario podria recurrir
a la autoridad competente y solicitar la impugnacion de los acuerdos
adoptados y la posterior nulidad de los actos juridicos celebrados.
Pero también es cierto que cada vez son mds contadas las maniobras
de los accionistas minoritarios que impiden el sostenimiento y creci-
miento de las sociedades a través de sus decisiones en las juntas de
socios, y es alli donde la Operacién Acordedn es una estrategia ttil
para preponderar el interés social frente a los intereses particulares
de los socios.

Sin embargo, reconocidos juristas internacionales como REYES VILLAMIZAR
consideran que con la aplicacién de la Operacién Acordeén se puede permitir
una capitalizacién abusiva en las sociedades, que permitiria la perpetuacion
de un abuso de derecho por parte de los accionistas mayoritarios en contra
de los minoritarios. Es decir, la operacién acordedn puede ser un instrumento
para cometer abusos en contra de las minorias, situacién que consideramos
no deberia suceder. Dicho jurista sustenta su posicién de la siguiente forma:
«(...) el aumento del capital podria no tener mds objetivo que el de minimizar
el porcentaje de participacion de un socio, del cual se sabe desde ya que no
podrd suscribir; si asi ocurriera, el derecho social al aumento y el proceso no
seria ejercido con este fin licito sino con el propdsito perverso de provocar la
dilucion del aporte de algiin socio, para lo cual se aparenta una necesidad de
capital fresco que en la realidad es inexistente».

A manera de resumen, se podria afirmar védlidamente que, si bien la Ope-
raciéon Acordeén puede ser una herramienta muy util para los accionistas y en
general beneficiosa para la sociedad, ésta debe ser hecha con precaucion, puesto
que su mala aplicacién podria significar su transformacién en un mecanismo
de abuso de poder de las mayorias en las sociedades.

No menos cierto es que el andlisis serfa inconcluso si omitiéramos referirnos
al derecho de suscripcion preferente respecto de las nuevas acciones que se crean
y emitan como consecuencia del acuerdo de aumentar el capital social, ello en
atencioén a que tanto en la demanda como en la sentencia se ha sefialado que
la Junta de Acreedores se limité el ejercicio de dicho derecho afectandose la
calidad de accionista de la amparista, conculcando su derecho fundamental a
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la propiedad, a la libertad de empresa, a la iniciativa privada, etc. Es pertinente
destacar al respecto, que el derecho de suscripcién preferente es una opcién
o potestad que incluso tiene el caricter de derecho fundamental o esencial,
pero es potestativo hacer uso de este derecho, incluso se puede renunciar a
¢l expresa o ticitamente, o negociarlo, pues, al ser un derecho con contenido
econémico puede incluso representarse en certificados o titulos destinados a
su circulacién. Si fuera un derecho constitucional, no podria ser objeto de ex-
cepciones, renuncia ni de pacto en contrario conforme ocurre con la exclusién
del derecho de suscripcion preferente en la sociedad andénima abierta a que se
refiere el articulo 253 de la LGS, conforme al cual en el aumento de capital se
podra establecer que los accionistas no tienen derecho preferente para suscribir
las acciones que se creen siempre que, entre otros requisitos, el acuerdo cuente
con el voto favorable de no menos el 40 por 100 de las acciones suscritas con
derecho a voto.

Tampoco existe el derecho de suscripcién preferente para los accionistas que
se encuentren en mora en el pago de los dividendos pasivos, ni en los aumentos
de capital por conversién de obligaciones en acciones, y no existe tampoco en
los aumentos de capital que se ejecutan cuando se hace uso de las opciones a
que se refiere el articulo 103, ni en los casos de reorganizacién de sociedades
previstos en la LGS.

Como ya hemos mencionado, los derechos fundamentales son irrenunciables
y no admiten excepciones, y es mds, en otras legislaciones, predominantemente
del common law, no existe la figura del derecho de suscripcion preferente, lo
cual nos lleva a considerar que en la sentencia del TC no se ha hecho una
reflexion correcta sobre los alcances de este derecho.

VIII. POLEMICA SUSCITADA A RAIZ DE SU REGULACION EN EL
DERECHO ESPANOL

La estrategia corporativa de reducir y aumentar el capital de manera simul-
tdnea se reguld en una primera instancia por la Ley de Sociedades Anénimas'!,
en su articulo 169, que establecia lo siguiente:

«Articulo 169. Reduccion y aumento del capital simultdneos.

1. El acuerdo de reduccion del capital social a cero o por debajo de la
cifra minima legal solo podrd adoptarse cuando simultdneamente se
acuerde la transformacion de la sociedad o el aumento de su capital
hasta una cantidad igual o superior a la mencionada cifra minima. En

' Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (vigente hasta el 1 de septiembre de 2010).
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todo caso habrd de respetarse el derecho de suscripcion preferente de
los accionistas.

2. La eficacia del acuerdo de reduccion quedard condicionada, en su caso,
a la ejecucion del acuerdo de aumento del capital.

3. La inscripcion del acuerdo de reduccion en el Registro Mercantil no
podrd practicarse a no ser que simultdneamente se presente a inscrip-
cion el acuerdo de transformacion o de aumento de capital, asi como,
en este ultimo caso, su ejecucion».

Con la incorporacién de la norma legal antes transcrita, se puso fin a las
discusiones en torno a la legalidad de este tipo de operaciones.

Como se sabe, dicha Ley estd derogada y ha sido sustituida por la Ley de
Sociedades de Capital'?, la cual también recoge a la operacién acordedn de la
siguiente forma:

«Articulo 343. Reduccion y aumento del capital simultdneos.

1. El acuerdo de reduccion del capital social a cero o por debajo de la
cifra minima legal solo podrd adoptarse cuando simultdineamente se
acuerde la transformacion de la sociedad o el aumento de su capital
hasta una cantidad igual o superior a la mencionada cifra minima.

2. En todo caso habrd de respetarse el derecho de asuncion o de suscrip-
cion preferente de los socios».

Es evidente que, en ambos articulos resalta como requisito indispensable
la simultaneidad de los acuerdos y el cardcter unitario de la operacion, siendo
claro el condicionamiento de la existencia del aumento para la procedencia de
la reduccion a cero del capital social. Sin embargo, como sefala el profesor
BELTRAN '3, con la regulacidon de dicha figura no se zanjaron todas las discusiones
en torno a la Operacién Acordedn, quedando pendientes otras cuestiones entre
las que destaca la determinacién de los requisitos de validez de la operacion;
y al respecto sefiala que: «Para esa determinacion resulta obligado partir de
la discusion existente con anterioridad a la Ley de reforma, entre los parti-
darios de exigir un acuerdo undnime de los socios, posicion que llego incluso
a plasmarse en la jurisprudencia, y los que estimaban que era suficiente el
acuerdo de la junta general adoptado con los requisitos previstos para las
modificaciones estatutarias».

En otras palabras, la polémica se plante en que para algunos doctrinarios
era necesario, para que la Operacién Acordeén prospere, ademds de la simul-
taneidad, que todos y cada uno de los accionistas prestan su consentimiento

12 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.
3 BELTRAN, op. cit. pag. ...
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individual, y que esta figura sea un caso de excepcion al principio de la voluntad
social a la que se llega con el acuerdo adoptado validamente en la junta con la
mayoria de votos requerida. La posicion predominante que apoya BELTRAN es
que si para el acuerdo de disolucién de la sociedad, que es el caso mds grave,
es suficiente el acuerdo de la mayoria, validamente adoptado con los requisitos
de convocatoria y quorum exigidos, igual debe suceder con la Operacién Acor-
dedn, sobre todo cuando a ella se garantiza la continuidad de sus actividades
empresariales.

Dentro de los fundamentos que en la doctrina espafiola se utilizaron para
defender la tesis de la unanimidad de todos los accionistas encontramos prin-
cipalmente que los accionistas tienen derecho a conservar en todo momento
tal condicién y que solo con su consentimiento se puede reducir su condicién
de socio a la mera titularidad del derecho de suscripcion preferente, ademds
sefiala que los accionistas que quieran mantener dicho status se ven obligados
a suscribir acciones en el aumento de capital, con lo cual indirectamente se le
estdn imponiendo obligaciones sin su consentimiento.

Seglin BELTRAN'": «Ninguno de esos argumentos puede mantenerse. Par-
tiendo del dato de que la sociedad que ha perdido todo su capital no es una
sociedad extinguida y ni siquiera disuelta, la reduccion de capital social a
cero no constituye un supuesto de privacion ilegitima de la condicion de socio,
sino, simplemente una manifestacion de la participacion del accionista en las
pérdidas sociales hasta el limite de su aportacion. (...) Dicho consentimiento
solo podrd reputarse necesario cuando la sociedad acuerde la reduccion del
capital a cero (...) sin que realmente existan pérdidas».

IX. VIABILIDAD DE SU INCORPORACION A NUESTRO ORDENA-
MIENTO LEGAL SOCIETARIO

En la actual LGS, en la Seccién Quinta del Libro Segundo sobre Sociedades
Anédnimas, se regula la modificacién del estatuto y especificamente el aumento
y la reduccidn del capital social, y en dicha seccidén no se considera como una
opcidn, ni se prohibe, la Operacién Acordeén, que como se ha descrito, implica
una reduccién de capital a cero, por haberse perdido la totalidad del capital por
efectos de las pérdidas reflejadas en el patrimonio neto, con la consiguiente
anulacién o cancelacién de las acciones y en simultdneo, como un acto Unico,
en la misma junta, aprobar el aumento de capital por nuevos aportes, conside-
rando como tales, inclusive la capitalizacion de créditos contra la sociedad, en
cuyo caso lo que se aportan son los créditos.

4 BELTRAN, Emilio, op. cit., pag. 80.
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Hemos comentado que en la praxis societaria, ya sea en sociedades regulares,
o en sociedades en estado de concurso, como es el caso de CHIQUITOY, se
han llevado a cabo operaciones de este tipo, en algunos casos sin objeciones o
impugnaciones, por no ser operaciones ilicitas, por no estar prohibidas expre-
samente, y por contar con la anuencia de los accionistas o de los acreedores
0 en su caso, expresada en las juntas correspondientes, y es por ello, que en
principio no seria necesaria su regulacion expresa a través de uno o mas articulos
especificos que se adicionen a la Seccién quinta del libro segundo de la LGS,
anteriormente mencionada.

Sin embargo, y con la finalidad de establecer algunas condiciones de ob-
servancia obligatoria que impidan objeciones o cuestionamientos posteriores,
se podria regular, en un solo articulo de la LGS, estableciendo lo siguiente:

1. Que se exprese en la convocatoria con claridad y precisién, que se va
a proponer y debatir esta operacion.

2. Que el acuerdo se adopte cumpliendo con los requisitos de quorum y
mayoria calificada establecidos en los articulos 126 y 127 de la LGS,
dejando a salvo la opcién de una junta universal.

3. Que se cuente con estados financieros auditados que demuestren que
el patrimonio neto es negativo, por haberse perdido la totalidad del
capital pagado. De esta manera, no podria proceder esta operacion, y
se bloquearfa la posibilidad de llevarla a cabo, cuando solamente se ha
perdido una parte del capital social, impidiendo que se utilice abusiva-
mente para licuar a los accionistas minoritarios.

4. Que el acuerdo de reduccién de capital a cero, sélo podrd adoptarse
cuando simultineamente se acuerde el aumento de capital, quedando
condicionada la eficacia de la reduccion de capital, a la ejecucion del
acuerdo de aumento de capital.

5. Que en todo caso habrd que respetarse el derecho de los accionistas a
suscribir las nuevas acciones que se creen por el aumento de capital.

6. Finalmente que la inscripcién en el registro publico del acuerdo de
reduccion de capital no podra obtenerse, a no ser que simultineamente
se presente el acuerdo de aumento de capital y su certificacién de su
ejecucion, debiendo presentarse a calificacion, una sola escritura publica
en la que se inserte una sola acta de la junta correspondiente.

Es pertinente, a propdsito de la propuesta que podria introducirse en la LGS,
dejar en claro que la pérdida del integro del capital social, no impide la conti-
nuacién de la sociedad, pues tan solo es una causal de disolucién de la misma
(art. 407, inciso 4 de la LGS, llevada al extremo). Una vez comprobada ésta,
la sociedad puede optar por disolverse definitivamente, o adoptar las medidas
correctivas necesarias a través de las cuales sean resarcidas las pérdidas y que
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se restablezca el equilibrio entre el capital y el patrimonio neto, gracias a los
aumentos de capital efectuados. Como la Junta General de Accionistas, o de
Acreedores, en su caso, conserva plenamente su competencia, puede adoptar
un acuerdo que elimine la causal de disolucién, y que evite que la sociedad
devenga en irregular, con la consiguiente responsabilidad personal y solidaria
para sus administradores, y por ello, es 16gico pensar que la Operacién Acordeén
se convierte en la mejor opcién para la recuperacion de la sociedad.

X. CONCLUSIONES

1. En razén a no haberse hecho una debida valoracién y andlisis de las
pretensiones de la demandante en materia societaria, y por no haberse
agotado la via procedimental del contencioso-administrativo, como lo
ordena la ley, es nuestra opinion, que no ha sido acertada, la sentencia
del TC, de 4 de abril de 2011, la que en su parte resolutiva ordena
«la restitucion a la demandante de todas las acciones que poseia en
CHIQUITQY antes de los acuerdos anulados en la presente sentencia,
con todos los derechos que de dicha condicién se derivan». Por mds
que razonemos al respecto, no logramos comprender cdmo se va a
ejecutar dicha sentencia.

2. El recurso de agravio constitucional debi6 declararse improcedente
y para ello habia razones mds que suficientes, de un lado la existen-
cia de una via igualmente satisfactoria alternativa al amparo, como es
la accidn contencioso-administrativa, y de otro, la prescripcion operada
por el transcurso del plazo fijado en la ley para la interposicion de la
accion constitucional.

3. En cuanto al derecho de separacion, este es un derecho exclusivo de
los accionistas, regulado en el articulo 200 de la LGS, el cual solo
opera en los casos taxativamente previstos en la ley, pero se entiende
que sdlo serd viable el reembolso de las acciones, cuando la sociedad
cuente con patrimonio neto positivo, y que por lo tanto existan recursos
que le permitan asumir dicha obligacién frente a los accionistas que
ejercieron este derecho, al valor que convengan de comtn acuerdo, al
valor de cotizacion en bolsa, o al valor en libros, el cual, conforme
al mencionado articulo 200 de la LGS, es el que resulta de dividir
el patrimonio neto entre el nimero de acciones. No encontrdndose
la reduccion de capital y menos atn la Operacion Acordedn, dentro
de los supuestos de procedencia de este derecho, ;qué se les puede
reembolsar o restituir a los accionistas que ejercen este derecho, por
haberse opuesto y votado en contra del acuerdo, cuando el capital
social se ha reducido a cero, por haberse perdido integramente éste,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2505 a 2538 2529



Oswaldo Hundskopf Exebio

2530

por efecto de las pérdidas, y cuando por lo tanto ya las acciones
carecen de valor?

La sentencia del TC confunde los alcances del derecho de oposicién
regulado en la LGS, y lo interpreta y aplica equivocamente. En materia
societaria es uniforme el criterio por el cual el derecho de oposicién
es propio y exclusivo de los acreedores, a diferencia del derecho de
separaciéon que es propio y exclusivo de los accionistas. En el caso
de autos, los acreedores no solamente no se opusieron, sino que estu-
vieron de acuerdo en que sus créditos se capitalicen, para los fines de
superar una situacion extrema, e impedir de esta forma la disolucién
de la sociedad.

En los casos de la reduccion de capital voluntaria, por devolucién de
aportes, o por la exencion del pago de los dividendos pasivos confor-
me lo establece el articulo 258 de la LGS, ella sélo puede llevarse
a cabo, luego de treinta dias de la dltima publicacién del aviso (tres
avisos con intervalos de cinco dias) que es el plazo que los acreedores
tienen para oponerse. Pero, tratindose de una reduccién de capital
que tenga por finalidad restablecer el equilibrio entre el capital y el
patrimonio neto, conforme al primer parrafo del mencionado articulo,
puede ejecutarse de inmediato, pues no se le reconoce a los acreedores
derechos de oposicion alguna, siendo precisamente este caso, el de la
sociedad concursada.

Respecto al derecho de suscripcion preferente para las nuevas accio-
nes que se creen, conforme hemos mencionado anteriormente, este es
opcional o potestativo, es ademds renunciable expresa o tdcitamente, e
inclusive puede no existir si asi lo acuerda la junta de accionistas (ver
art. 259 de la LGS) y por lo tanto estd muy lejos de ser un derecho
constitucional susceptible de ser transgredido. En el caso de autos, en
la propia acta de la junta de acreedores consta que, luego de finalizada
la lectura de la propuesta, y efectuadas las explicaciones sefialadas,
el presidente indicéd que si los accionistas tenfan alguna propuesta
diferente que hacer para reconstituir el capital social, es decir, efec-
tuar los aportes que les correspondian en ejercicio de su derecho de
suscripcion preferente, o alguna otra propuesta diferente, lo hicieran en
ese momento, frente a lo cual, la demandante no dijo nada, y por lo
tanto, no asumié el compromiso de hacer su aporte, razén por la cual,
el acuerdo qued6 aprobado y consumado en el mismo acto. Posterior-
mente a ello, la accionista demandante ya no podia suscribir accio-
nes, pues perdié la oportunidad de hacerlo. Al respecto, es pertinente
tener presente la diferencia entre suscripcién y pago de las acciones,
pues da la impresién que para el TC, ambos actos se deben producir
simultdneamente en un solo acto, lo cual es un imposible que harfa
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que se deje a la accionista en «indefensién», cuando en realidad son
dos fases que pueden ser diferentes en el tiempo, pues los accionistas
que decidan suscribir acciones, tienen el derecho a exigir un plazo
para el pago de las mismas. En todo caso, pudieron y no lo hicieron,
ejercer el derecho de aplazamiento de la deliberacién y votacién del
acuerdo de reduccién y aumento simultdneo, conforme lo permite el
articulo 131 de la LGS.

7. Que el capital social se reduzca a cero y que se acuerde la anulacién
de la totalidad de las acciones, no implica que los accionistas, que
estdn presentes en la junta, pierdan automdticamente su condicion de
socio y su derecho de voto, asi como su derecho de suscripcion prefe-
rente. Sostener lo contrario es asumir una posicion, a nuestro entender,
extremadamente formalista. Precisamente en la Operacién Acordedn,
el condicionamiento es reciproco, pues la reduccién y el aumento se
deben aprobar simultdneamente, inicamente por los propios accionistas
presentes en la junta, quienes conservan su condicién de tales, y sus
derechos correspondientes.

8. Asimismo, la sentencia del TC, de 4 de abril del afio en curso, abre la
posibilidad de comentar sus aspectos constitucionales respecto a si se
han transgredido o no los derechos fundamentales, y determinar cudles
son estos, sus aspectos netamente procesales, y lo que es igualmente
importante, nos ha dado la oportunidad de incursionar por primera
vez, en la reflexion sobre la viabilidad, legalidad y requisitos de la
Operacion Acordedn, desde la dptica del Derecho societario.

9. A propésito de la sentencia bajo comentario, seria de singular impor-
tancia, con mayor tiempo, claro estd, investigar el tratamiento que se
le ha dado a la Operacién Acordedn en el Derecho Comparado, tanto
europeo como latinoamericano, asi como reflexionar si vale la pena o
no proponer una enmienda a nuestra legislacién societaria.

10. Finalmente, tenemos la percepcién de que es la primera vez que el
TC se pronuncia sobre el ejercicio de los derechos de los accionistas
o de los acreedores en su caso, expresados en acuerdos de sus res-
pectivas juntas, y el resultado no ha sido, en nuestra opinién, el que
correspondia a los hechos y a las pretensiones de la demandante, salvo
mejor opinion.

Lima, 23 de mayo de 2011
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ANEXO

EXP. 00228-2009-PA/TC

LA LIBERTAD

FLOR DE MARIA IBANEZ SALVADOR

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 27 de junio de 2011

VISTO

El pedido de nulidad de la resolucién de fecha 18 de abril de 2011, recaida
en el proceso de autos, presentada por don Walter Henry Carranza Casa, apo-
derado de la Empresa Agraria Chiquitoy, S. A.; y

ATENDIENDO A

1.

2532

Que el tercer parrafo del articulo 121 del Cédigo Procesal Constitucional
establece que «[c]ontra los decretos y autos que dicte el Tribunal, s6lo
procede, en su caso, el recurso de reposicioén (...). El recurso puede
interponerse en el plazo de tres dias a contar desde su notificacién».

Que el recurrente, con fecha 29 de abril de 2011, solicita la nulidad de
la resolucién aclaratoria de fecha 18 de abril de 2011, pedido que debe
ser entendido como recurso de reposicion, alegando que: i) la citada
resolucién contraviene lo dispuesto por los articulos 5 y 8 de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional, el articulo 10 del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional (RNTC), los articulos 20, 43 y
120 del Cdédigo Procesal Constitucional y los incisos 3 y 5 del articu-
lo 139 de la Constitucién, pues considera que dicha resolucién vulnera la
garantia de jurisdiccion predeterminada y el derecho a la tutela procesal
efectiva, sosteniendo que el expediente 00228-2009-PA/TC fue resuelto
y conocido por el total de los integrantes del pleno del Tribunal Cons-
titucional, mientras que la cuestionada resolucion fue resuelta por una
Sala ad hoc integrada por solo tres de sus miembros, correspondiendo
declararse la nulidad de la referida resoluciéon para que su pedido de
aclaracidn sea resuelto por el Pleno del TC; ii) la resolucién aclaratoria,
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contraviene el articulo 43 del Cédigo Procesal Constitucional, dado que
desestima el extremo del pedido de aclaracién referido a que se precise
la forma como se puede dar cumplimiento la sentencia de autos, pues
el régimen accionarial de la empresa ha variado sustancialmente desde
la separacion de la accionante de la Empresa Agraria Chiquitoy, S. A.,
pues las acciones de esta empresa han sido trasladadas a AGROHOL-
DING, persona juridica que no ha participado del presente proceso
constitucional; iii) la resolucién aclaratoria contraviene el articulo 10
del RNTC vy el articulo 20 del Cédigo Procesal Constitucional por
haberse aplicado retroactivamente el articulo 10-A del citado RNTC
para resolver la controversia, pues sostiene que las reglas que debieron
primar para resolver el caso de autos, eran las existentes en marzo de
2009, fecha de la vista de la causa.

3. Que, en primer lugar, cabe precisar que de acuerdo con el articulo 10
del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, la adopcién
de acuerdos por parte del Pleno del Tribunal Constitucional, se efectian
por mayoria simple de votos (lo cual incluye ademds de otras decisio-
nes, la resolucién de los procesos constitucionales de la libertad). A
razén de la situaciéon de empate que se presentd en la resoluciéon de
los expedientes 04664-2007-PA/TC y 04293-2008-PA/TC, y en otros
expedientes que en ese momento se encontraban en tramite, el Ple-
no del TC conformé una Comisién, con la finalidad de proponer una
regla procesal que resuelva los casos en los que se presente empate
de ponencias en los procesos constitucionales de la libertad; ello en
razén a que la normativa existente no daba respuesta a este escenario
procesal. La propuesta realizada por esta Comision estuvo orientada a
superar los problemas que trafa la aplicacion del caso Belmont Sangue-
sa, en la medida que de acuerdo a este caso el Tribunal simplemente
debia inhibirse de resolver al no lograr acuerdo entre sus magistrados;
situacién que sin embargo no se condecia con el mandato contenido
en el articulo 139, inciso 8 de la Constitucion (que establece que no
se puede dejar de impartir justicia por vacio o deficiencia de la ley),
ni con la disposicién contenida en el articulo 10 del RNTC (que es-
tablece que en ningiin caso el Tribunal Constitucional puede dejar
de resolver). En dicho contexto, la propuesta hecha por la Comision
estuvo centrada, recogiendo experiencia comparada de otros Tribuna-
les Constitucionales (art. 90 de la LO 2/1979, del Tribunal Consti-
tucional de Espaiia, entre otras) en la formula del voro decisorio y fue
sustentada y debatida segtn las reglas establecidas por el articulo 42
del RNTC en la sesién del Pleno de 15 de marzo de 2011; y finalmen-
te aprobada por mayoria de votos —conforme a lo dispuesto por el
art. 10 y 42 del citado Reglamento Normativo—, tal y como consta en
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el acta de sesidon de dicha fecha. Posteriormente, en la sesion de fecha
17 de marzo de 2011 se aprobd por mayoria la incorporacién del voto
decisorio al RNTC; decisiéon del Pleno que encuentra sustento, como
ya se menciond, en los articulos 139.8, 201 y 202.2 de la Constitucion,
el articulo 5 de la Ley Orgénica de Tribunal Constitucional y los inci-
sos 11 y 14 del articulo 28 del RNTC.

Bajo este marco expositivo debe quedar absolutamente claro que la regla
que otorga un voto decisorio al presidente del Tribunal Constitucional
en caso que se produzca un empate de ponencias, no sélo resultaba
legitima de cara a la normativa precitada, sino que era absolutamente
necesaria para cumplir el mandato constitucional de no dejar impartir
Jjusticia en los casos extraordinarios en los cuales no exista otra manera
de resolver el litigio constitucional llegado a conocimiento del Tribunal.
Contrariamente a lo sostenido por la empresa demandada en su escrito
de nulidad, la regulacién contenida en el articulo 10-A del RNTC no
es una regulacién contra legem (contraria a la ley), sino que es praeter
legem (regula una materia no regulada por la ley).

Por lo demads, la potestad de crear ex novo reglas procesales, con el
objeto de suplir, completar o perfeccionar el ordenamiento procesal
constitucional, es una potestad que este colegiado ha asumido como
doctrina jurisprudencial en un sinnimero de resoluciones. Asi, en la
RTC 0020-2005-PI/TC se ha sostenido que: «EI Tribunal Constitucio-
nal, como maximo intérprete de la Constitucién y érgano supremo de
control de la constitucionalidad, es titular de una autonomia procesal
para desarrollar y complementar la regulacion procesal constitucional a
través de la jurisprudencia, en el marco de los principios generales del
Derecho Constitucional material y de los fines de los procesos consti-
tucionales». En dicha resolucién se plantearon en forma enunciativa los
temas que podian ser regulados por la autonomia normativa del Tribunal
Constitucional, al haberse sefialado que: «El espectro es bastante amplio,
por ejemplo, respecto a plazos, emplazamientos, notificaciones, citacio-
nes, posibilidad de modificacién, retirada, acumulacién y separacion
de demandas, admisibilidad de demandas subsidiarias y condicionales,
derecho por pobre, procedimiento de determinacién de costas, capacidad
procesal, consecuencias de la muerte del demandante, retroaccion de las
actuaciones y demds situaciones que, no habiendo sido previstas por
el legislador, podrian ser el indicio claro de la intencion del mismo de
dejar ciertas cuestiones para que el Tribunal mismo las regule a través
de su praxis jurisprudencial, bajo la forma de principios y reglas como
parte de un pronunciamiento judicial en un caso concreto».

Es en esta perspectiva que la decisién de suplir el vacio normativo in-
dicado, a través de la modificacién reglamentaria (lo que le otorga un
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mayor grado de seguridad juridica), es desde todo punto de vista legitima
y no puede ser cuestionada, en base a argumentos que en muchos otros
casos son aceptados con toda naturalidad. Asi, por ejemplo:

— El recurso de agravio constitucional interpuesto a favor de la ejecu-
cién de una sentencia del Tribunal Constitucional creado mediante
la Resolucién recaida en el expediente nimero 00168-2007-Q/TC.
En aquella ocasion se utilizé la autonomia normativa del Tribunal
Constitucional para «realizar un redimensionamiento del recurso
de agravio constitucional», que significé ampliar los alcances del
articulo 202 de la Constitucion.

— Otro caso fue el recurso de agravio constitucional interpuesto a favor
de la ejecucién de una sentencia del Poder Judicial creado mediante
la Resolucién recaida en el expediente nimero 00201-2007-Q/TC.
En esta oportunidad se utilizé la autonomia normativa del Tribu-
nal Constitucional para realizar, por segunda vez, un redimensio-
namiento del recurso de agravio constitucional. Se considerdé que
«de manera excepcional puede aceptarse la procedencia del RAC
cuando se trata de proteger la ejecucion en sus propios términos de
sentencias estimatorias emitidas en procesos constitucionales (...)
para quienes lo han obtenido mediante una sentencia expedida por el
Poder Judicial», pese a que la Constitucién y la ley no lo permiten.

— Asimismo, la figura del participe en el proceso de inconstituciona-
lidad creado mediante la RTC nimero 0025-2005-PI/TC y 0026-
2005-PI/TC (acumulados). Al respecto, en la RTC 0006-2009-Pl/
TC el Tribunal Constitucional reconoce que «a partir del principio
de autonomia procesal, el Tribunal Constitucional ha incorporado
la figura del participe constitucional (fundamento 23 de la STC
nim. 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC), el mismo que se in-
corpora al proceso, sin ser actor, en atencion a las funciones que la
Constitucién les confiere y su funcionalidad en el proceso es la de
aportar una tesis interpretativa que enriquezca los puntos de vista
que el Tribunal deberd evaluar».

4. Que con relacion a la suscripcién de la resolucién aclaratoria de fecha
18 de abril de 2011, efectuada solo por los magistrados que alcanzaron
mayoria, cabe citar que en ejercicio de la facultad contenida en el inci-
so 11 del articulo 28 del RNTC, el Pleno del TC a través del Memorando
001-2008-SR/TC de fecha 2 de enero de 2008, dio a conocer las reglas
de trabajo interno para la tramitacién de las solicitudes de reposicion,
aclaracidn, nulidad o integracion al personal del TC, las cuales fueron
aprobadas en sesion de pleno, razén por la cual y en atencién a dichas
reglas, se resolvio el pedido de aclaracion de fecha 12 de abril de 2010.
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Teniendo en cuenta ello, y que en el caso de autos la aplicacién del
voto decisorio generd la mayoria para alcanzar una decisién al caso,
correspondia Ginicamente a aquellos magistrados que la suscribieron, dar
respuesta a los pedidos posteriores, razén por la cual el primer alegato
resulta infundado.

Que con relacién al segundo aspecto invocado, debe tenerse presente
que este colegiado, mediante la resolucién aclaratoria de fecha 18 de
abril de 2011, se ha ratificado en la plena ejecutoriedad del fallo. En
todo caso, el juez de ejecucién, con las pruebas aportadas al respecto,
deberd determinar, de acuerdo a la actual distribucion del porcentaje ac-
cionarial, la forma cémo deben retornarse las acciones a la demandante,
teniendo en cuenta la responsabilidad de las empresas demandadas y las
adquisiciones de buena fe que hubieran podido generarse.

Que asimismo, teniendo en cuenta los hechos a razén de los cuales se
incorporé el voto decisorio como regla procesal para la resolucién de
casos en los que se produjera el empate de ponencias al interior del TC
y que la misma entr6 en vigencia el 25 de marzo de 2011, la misma le
resultaba aplicable al expediente 00228-2009-PA/TC, por aun encon-
trarse en trdmite, tal y como se ha efectuado, sin que ello suponga una
aplicacién retroactiva de las normas procesales. Y es que, conforme se
precisé en la resolucién aclaratoria de fecha 18 de abril de 2011, «la
aplicacion de las normas procesales (en este caso la que incorpora el
voto decisorio) se rige por el principio tempus regit actum; esto es, la
norma procesal incorporada al ordenamiento juridico, y salvo mencion
expresa en contrario, ingresa a regular toda situacion al interior del
proceso, en el estado en que éste se encuentre» (FJ 5). Esta aseveracion,
por lo demas, encuentra sustento en la propia Segunda Disposicién Final
del Cédigo Procesal Constitucional, la cual literalmente prescribe: «Las
normas procesales previstas por el presente Codigo son de aplicacion
inmediata, incluso a los procesos en tramite». Finalmente, este colegiado
en uniforme jurisprudencia, ha establecido la aplicacién inmediata de las
reglas de cardcter procesal emitidas a través de un precedente vinculan-
te: a modo de ejemplo pueden verse las sentencias 1417-2005-PA/TC,
0168-2005-PC/TC, 0004-2009-PA/TC, 3052-2009-PA/TC, entre otras.
Por lo demds, no tiene asidero alguno la posicion segiin la cual, la apli-
cacioén inmediata de la nueva disposicién reglamentaria que incorpora
el voto decisorio, afecta el principio de seguridad juridica, pues este
principio solo se ve vulnerado cuando se produce una «modificacién
legislativa» que altera de modo abrupto la situacién juridica de la que
venia disfrutando un conjunto determinado de personas, hipédtesis que no
se presenta con la introduccién del voto decisorio, por la sencilla razén
que, como ya se dijo, dicha regla no supone modificacién legislativa
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alguna, sino la incorporacién ex novo de una norma que reglamenta
un supuesto de hecho que antes se encontraba sin regulacién normati-
va alguna. Ninguna expectativa pues se ha afectado, de un justiciable
que haya pensado que «el empate de ponencias» debia resolverse de
determinada manera, y que luego, abruptamente, dicha solucién se haya
alterado en el curso del proceso.

En algtin supuesto, sin embargo, como también lo ha dicho este Tribunal,
puede determinarse la aplicacién no inmediata de la nueva regla proce-
sal, pero sélo en el supuesto que la nueva regla suponga la restriccién en
el acceso a la justicia, o imponga una condicién sumamente onerosa para
el justiciable. Con el fin de no perjudicar a los justiciables que ingresaron
con determinadas reglas de acceso al sistema de imparticion de justicia,
excepcionalmente la ley o el Tribunal pueden determinar la aplicacién
no inmediata de la nueva regla procesal. Pero, ;puede decirse acaso que
dicho supuesto estaba presente en el caso de autos? De ninguna manera,
estima este colegiado, podria sostenerse razonablemente dicha hipétesis.
Y es que, la regla del voto decisorio no afectaba el derecho de acceso
a la justicia de la actora, sino, al margen del resultado final del caso,
dicha regla permitia el ejercicio de dicho derecho. Lo contrario, esto
es, la renuncia a la jurisdicciéon (como acontecia con el caso Belmont
Sanguesa), en cambio si lo perjudicaba ostensiblemente.

Por tltimo, tampoco puede imaginarse qué derecho fundamental de la
parte demandada puede haberse visto afectado por la aplicacién inme-
diata de la regla del voto decisorio, cuando el ejercicio del derecho de
defensa en sede del Tribunal, se efectué ante el Pleno que decidi6 el
caso, sin restriccién de ninguna clase.

Por estos considerandos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Peru

RESUELVE

Declarar INFUNDADA 1la solicitud de nulidad entendida como recurso de
reposicion.
SS.
MESIA RAMIREZ
ALVAREZ MIRADA
ETO CRUZ
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RESUMEN
REDUCCION DE CAPITAL

El autor analiza la sentencia del
Tribunal Constitucional del Perii, de 4
de abril de 2011, sobre un supuesto de
operacion acordeén, esto es, de reduc-
cion de capital social a cero e inmediato
aumento de capital con el fin de restable-
cer el equilibrio entre el capital social y
el patrimonio neto. A su entender debia
haberse desestimado la pretension por
existir otros recursos posibles y porque
habia prescrito la accion. Ademds en-
tiende que no existe derecho de restitu-
cion, pues el derecho de separacion sélo
serd viable el reembolso de las acciones,
cuando la sociedad cuente con patrimo-
nio neto positivo, lo que no ocurre cuan-
do el capital social se ha reducido a cero,
por haberse perdido integramente éste,
por efecto de las pérdidas, y cuando por
lo tanto ya las acciones carecen de valor.
Entiende que la sentencia del Tribunal
Constitucional confunde el derecho de
oposicion de acreedores con el de sepa-
racion de accionistas.

ABSTRACT
CAPITAL REDUCTION

The author analyzes the Judgment
of the Constitutional Court of Peru on
April 4, 2011 on a course of “accordi-
on” operation, that is to say a capital
reduction to zero and immediate capital
increase in order to restore the balance
between social capital and the equity. In
his claim should have been dismissed
because there other possible resources
and because the action had expired.
You further understand that there is no
right to restitution, as the right separa-
tion will only be viable redemption of
shares when the society has positive
equity, which does not occur when the
capital was reduced to zero, and when
therefore the shares are worthless. Un-
derstand that the Constitutional Court
ruling confuses the creditors’ right to
object to the separation of shareholders.

(Trabajo recibido el 30-7-2012 y aceptado
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para su publicacion el 29-5-2013)
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