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Resumen: El presente articulo es el resultado de una investigacion realizada
el 2018, acerca de las insolvencias transfronterizas en el derecho internacional
privado, dada la coyuntura generada a raiz de la globalizacién que permitié
a las empresas transnacionales abrirse paso en el ambito internacional,
desarrollando actividades en varios Estados o que poseen bienes en distintos
territorios nacionales.

La crisis econdmica que ocurridé al inicio de la década pasada ocasiond
gue las empresas transnacionales entraran en un estado de insolvencia en
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el proceso de globalizacion del mercado y vieron afectados sus intereses en
varios paises. Este fendmeno dio lugar a la insolvencia transfronteriza e hizo
necesario buscar las respuestas eficaces y oportunas ante la presentacion de
una solicitud de insolvencia de o contra patrimonio extranjero. Para ello, se
tuvo que delimitar la competencia jurisdiccional, determinar la ley aplicable
conforme a la cual se resuelva el caso y se planted la cuestiéon relativa a la
eficacia extraterritorial de las decisiones adoptadas por el juez peruano, en
materia de insolvencia transfronteriza internacional.

A mediados del 2018, a raiz del escandalo Lava Jato, resultd involucrada
la empresa transnacional Odebrecht, con presencia mundial en varios
continentes. Se llegd a investigar codmo se desarrollé el fendmeno coyuntural
de la insolvencia transfronteriza de dicha empresa en el Perd analizando la
intervencion del Estado peruano, cuyas conclusiones y discusiones son de
ayuda para los investigadores de los paises donde laempresa transnacional ha
invertido diversificando su cartera en su desarrollo en el mundo globalizado.

Palabras clave: jueces, empresas transnacionales, Derecho internacional
privado, competencia jurisdiccional

Abstract: The present articleisthe result of an investigation carried out in 2018,
about the cross-border insolvencies in the Private International Law, given
the situation generated by the globalization that allowed the transnational
companies to make way in the international scope, developing activities in
several States or having assets in different national territories.

The economic crisis at the beginning of the last decade caused the
transnational companies to enter into a state of insolvency in the process of
market globalization, seeing their interests affected in several countries

This phenomenon led to the need to find effective and timely responses
to the filing of an application for insolvency of or against foreign assets. To
this end, it was necessary to delimit the jurisdiction, determine the applicable
law under which the case would be resolved and raise the question of the
extraterritorial effectiveness of the decisions made by the Peruvian judge in
international cross-border insolvency matters.

In mid 2018, as a result of the Lava Jato scandal, the transnational
company Odebrecht, with a worldwide presence in several continents,
became involved, leading to an investigation of how the phenomenon of
the cross-border insolvency of said company has developed in our country,
analyzing the intervention of the Peruvian State, whose conclusions and
discussions are helpful to researchers in the countries where the Company
the Transnational has invested by diversifying its portfolio in its development
in the globalized world.
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1. Introduccion

La globalizacion econdmica financiera del 2005 al 2010 termina por
desembocar la crisis econdmica mundial que se inicia en Estados Unidos y
se expande inmediatamente a Europa y otras regiones del globo terraqueo,
perjudicandose principalmente las industrias nacionales e incluso las
entidades del sistema financiero.

Ante la crisis econdmica mundial, entra a tallar el derecho concursal,
insolvencia o quiebra,como se conoce en la mayoria de regiones. Este derecho
muestra como se debe actuar ante la escasez de los recursos constituido
patrimonio del deudor, en contraposicion al derecho de acreencia, generando
una divergencia de intereses con la suma de externalidades negativas del
manejo de la empresa y pérdidas de utilidades, obliga a crear la ficcion legal
de un mercado simulado para la asignaciéon adecuada de recursos.

Surgiendo la interrogante ante el fendmeno de la insolvencia
transfronteriza, cuales son los criterios correctos a ser adoptados por los
tribunales peruanos en dichos casos de las insolvencias transfronterizas a la
luz del derecho internacional privado peruano.

La problematica se analizé desde un punto de vista tedrico. Sin embargo,
la realidad ha sobrepasado el margen de investigacion, presentandose
el caso que ha superado cualquier nivel de expectativa en casi todos los
continentes, nos referimos al escandalo de corrupcién mas grande registrado
en Latinoamérica, caso Lava Jato, caso en cual se han visto involucrados
directamente jefes de Estado.

La investigacion del caso fue realizada por el Departamento de Justicia en
los Estados Unidos involucrando a la empresa transnacional Odebrecht. En
diciembre del 2016, a través de su representante «confesd ante la justicia de
EE. UU. que pagd sobornos por un total de US$ 788 millones en doce paises
de Latinoamérica y Africa» (Castilla y Castro Jonathan, 2017)

La investigacion realizada sefald: «Odebrecht S.A. (Odebrecht) una
empresa petroguimica brasilefia se declaré culpable hoy y acordé pagar una
multa total combinada de al menos $ 3.500 millones para resolver cargos con
las autoridades de los Estados Unidos, Brasil y Suiza por haber pagado cientos
de millonesde ddélares de sobornosa funcionariosgubernamentalesdetodoel
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mundo» (Department of Justice 2016). Dichos actos de corrupciéon involucran
segun sus declaraciones alos paises de Angola, Argentina, Colombia, Ecuador,
Estados Unidos, Guatemala, México, Mozambique, Panama, Peru, Republica
Dominicana, Venezuela, como se detalla en el siguiente cuadro:

&,
El escandalo Odebrecht
La constructora brasilefa y su filial Braskem aceptaron pagar multas por
USD 3.500 millones por su sistema de sobornos
Sobornos pagados por Odebrecht
segun documentos judiciales
o Republica dominicana
México Guatemala . .
10,5 18 92 millones de ddlares
e | Venezuela Angola
| r—— 98 50
Panama . 5
59 2
Colombia - .
11 T 3
Ecuador
33,5 Brasil
Peru . 349 Mozambique
29 0,90
-Argentina
35

Nota: Tomado del Departamento de Justicia estadounidense.

Elfendmenotransnacionalconlainsolvenciaseencuentrasinérgicamente
conectado, tal como se podra notar en el caso de analisis de la empresa
transfronteriza que se halla incluida en un proceso de insolvencia. En junio
de 2019, se ha iniciado el Proceso de Recuperacion Judicial en Curso en Brasil
(conocido también como el Proceso de Restructuracion). Se esta negociando
con los acreedores la reestructuracién de su deuda por casi 25 millones de
doélares americanos. Tienen un plazo de sesenta dias para la presentacion
de un plan de acreedores, correspondiendo analizar dicha insolvencia
transfronteriza a la luz del derecho internacional privado.

2. Métodos

La presente investigacion es de tipo descriptivo. Tiene como objetivo general
determinar conforme a la globalizaciéon y a la evolucion de las empresas
transnacionales, cual es el criterio correcto que deben adoptar los tribunales
peruanos en las insolvencias transfronterizas en el derecho internacional
privado peruano.

Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 2(2), 2020, 93 - 110 / ISSN: 2707-4056 (en linea)



REVISTA DE INVESTIGACION DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

El andlisis se realizd especificamente en un caso de coyuntura
internacional. La empresa transnacional Odebrecht atraviesa por una crisis
patrimonial. También, se ha declarado la insolvencia transfronteriza. De tal
forma que al presentarse este problema en el Perdy en otros paises no existan
contradicciones y afectaciones del derecho internacional privado.

3. Resultados

El fenomeno transnacional

El fendmeno transnacional es muy antiguo surgié en la edad media y
continud en los siglos siguientes. Declind en el siglo XIX e inicios del siglo XX.
Segun se sefala es |la «causa de las doctrinas soberanistas, que excluian otros
actores no estatales, aunque durante bastante tiempo fueron consideradas
como algo perteneciente al entorno del Estado, en el que este ejercia el poder
predominante. El tema iba a evolucionar en una forma tal que las empresas
van adquiriendo una cierta capacidad de desafio al poder del Estado, o si
este no es el caso, al menos si que van a tener capacidad para crear sinergia
gue puedan llegar a poner obstaculos al uso del poder del Estado» (Field y
Wilijam, 1972).

Empresas transnacionales

En la definicion dada por Jessup (1956), «el concepto de una empresa
transnacional engloba las actividades del Estadoy laempresa que sobrepasan
las fronteras interactuando el derecho internacional con el derecho interno
gue ayudan a comprender mejor el tema de andlisis» (p.113). Actualmente,
se les considera como un instrumento de globalizacién, ello por organizar y
programar la produccion mundial, pues en décadas anteriores «la economia
mundial estaba en buena parte centradayaen el mercado, perodominada por
los Estados. Porconsiguiente, lasempresastransnacionalesno podian cambiar
ni los mecanismos ni el engranaje del sistema econdmico internacional, por
lo que solo tocaban accesoriamente a la preponderancia estatal.

En esas circunstancias, «la empresa transnacional parecia ser una especie
deagenteecondmicodel centrode decision estatal» (Lopez, 2019, p.206). Dicho
contexto ha ido cambiando con el devenir del tiempo. Actualmente, estas
empresas han invadido todos los sectores de la economia, constituyéndose
en palabras de Lépez en centros internacionales de decisién desafiando a
los Estados o supeditandolos a sus propios intereses, tal es asi que se han
convertido en actores politicos, recurriendo a los mandatarios de Estado,
como ha quedado al descubierto en los casos de corrupcién en la politica
nacional e internacional de muchos paises.
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4. Las insolvencias transfronterizas en derecho
internacional privado peruano

Teoria acogida por el derecho internacional privado peruano

En todas las legislaciones sobre el derecho concursal existen tres teorias:
la teoria de la territorialidad, la teoria de la universalidad y la teoria
de los procedimientos secundarios que se aplican de acuerdo a cada
legislacion interna,

En el tema del derecho internacional privado peruano no existe norma
expresa que establezca la jurisdiccion internacional competente en materia
concursal. Existe una teoria mixta intermedia, denominada teoria de los
procedimientos secundarios, acogida por el ordenamiento legal a través de la
cual es posible que la insolvencia principal aperturada en el pais de domicilio
o sede del deudor, se pueda admitir la apertura de insolvencias parciales o
secundarias ante tribunales de otros Estados donde el deudor tenga bienes.

En el Perd, la ventaja de haber acogido dicha teoria es que se pueden
superar las diferencias de las legislaciones nacionales en conflicto. Es decir,
gue no solo podria abarcar el término de quiebra o insolvencia, sino que abre
la posibilidad de que incluso se pueda reconocer las reestructuraciones o
salvatajes, que es el proceso actual iniciado en el caso de estudio.

Marco normativo en las insolvencias transfronterizas

Se halla conformado tanto de normas de origen internacional como el
derecho interno:

Cdodigo de derecho internacional (Codigo de Bustamante)

Este compendio contiene normas generales de derecho internacional privado
gue han sido ratificado por los paises de Brasil, Bolivia, Cuba, Costa Rica, Chile,
Ecuador, El Salvador, Haiti, Honduras, Guatemala, Nicaragua, Panam3, PerU,
Republica Dominicana y Venezuela. Se establece la competencia de acuerdo
a los procesos promovidos por los deudores y los que sus acreedores solicitan.
Por lota tanto, la regla de la competencia es fijada segdn como se origine el
proceso y quien sea su peticionario.

A su vez, con relacion a la ley aplicable, verifica que la lex fori sera el
principio rector que gobernara el proceso de quiebra, a mayor detalle.

Uzal (2008) sostienen que en principio ha adoptado el criterio de la universalidad
de la quiebra internacional afirmando que dicho tratado adoptd los sistemas
de la «unidad de juicio de la quiebra o concurso» y de la «universalidad de la
quiebra o concurso y sus efectos», de hecho, el cédigo de la Habana consagra el
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sistema de la Unidad para el supuesto de que el deudor posea un Unico domicilio
comercial (p. 150).

En palabras de Uzal, se admite la pluralidad de procesos cuando el deudor
tenga mas de un domicilio comercial o establecimientos econdémicamente
separados en dos 0 mas jurisdicciones internacionales.

Normativa del derecho internacional privado peruano

Competencia. La Ley General del Sistema Concursal n° 27809 del 2002
establece que lostribunales peruanoscuentan con competencia para conocer
de los procesos concursales conforme a la universalidad de los bienes. Incluso
silasempresas son extranjeras cuandodicha legislacion asilo reconozca. Perq,
pese a ello, tendra competencia para conocer del procedimiento concursal
sobre los bienes situados en el Peru.

Es decir, que la competencia sobre el patrimonio declarado en quiebra
cuando existan bienes situados en el territorio nacional se rige por el «<Férum
Reisitus (foro del lugar de situacion de los bienes). Presenta una vinculacion
factica y efectiva tan robusta con los bienes y con los acreedores locales
en el caso de la quiebra internacional, que se impone razonablemente a
la concepcidn juridica que cohesiona la universalidad, en la medida de lo
dispuesto en el titulo IV del libro X (Revoredo, 1985, p. 102).

Si bien la cita se refiere a las normas de derecho internacional privado,
dada en 1984, la Ley General del Sistema Concursal, n.° 27809 es del 2002.
Varia la competencia a cargo del Indecopi (Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual), que es
un organismo publico auténomo adscrito a la Presidencia del Consejo
de Ministros. Por lo tanto, la competencia ya no recae en el Poder Judicial,
sino que las insolvencias nacionales y extranjeras estan a cargo de la
instancia administrativa.

Apunta Ezcurra (2005):

la jurisdiccién peruana es competente para conocer los procedimientos de
insolvencia de manera obligatoria, cuando se trate de personas domiciliadas en
el pais (..) sin embargo la autoridad concursal peruana no sera obligatoriamente
competente si se trata de personas que no se encuentran domiciliada en el pais,
como en el presente caso, sin embargo, la autoridad concursal peruana no sera
obligatoriamente competente si se trata de personas que no se encuentren
domiciliadas en el territorio peruano, pero si en lo que se refiere a los bienes
situados en el Perd, mediante un procedimiento secundario de insolvencia.

Especificamente, hace referencia al caso de insolvencia de Odebrecht si
lo tramita el Poder Judicial brasilefo.
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Ley aplicable. Podria ser en un primer lugar la ley expresamente elegida
por las partes. Sin embargo, en los procedimientos de insolvencia es muy
dificil gue se pueda determinar convencionalmente la ley aplicable. En otras,
palabras los procedimientos de insolvencia que se tramite en cualquier pais,
se rigen por la ley concursal de dicha nacién.

5. Reconocimiento de decisiones extranjeras

En cuanto al reconocimiento de las decisiones extranjeras existen dos tipos:
el primero de manera convencional en tratados internacional y el otro relativo
con la normativa interna.

Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo

Suscrito el 11 de enero de 1989, ratificado por los paises de Argentina, Bolivia,
Colombia, Paraguay, Peru y Uruguay. Se encuentra vigente y dispone que las
sentencias y laudos arbitrales en materia comercial de uno de los Estados
signatarios,tengan la misma fuerza que en el paisdonde fueron pronunciados,
en tanto provengan de tribunal competente, revistan el caracter de cosa
juzgada, haya existido debida citacién a la parte condenada y no se opongan
al orden publico del pais de su cumplimiento.

En relacién con estos requisitos hay que observar, en primer lugar, que
la sentencia extranjera debe provenir del tribunal competente en la esfera
internacional. Esto implica que se rechazan las sentencias que invadan la
jurisdiccion donde se pide el reconocimiento y ejecucién o la jurisdicciéon de
un tercer Estado.

Convencion interamericana sobre eficacia territorial de las
sentencias y laudos arbitrales extranjero

Esta Convencidon fue emitida el dia 8 de mayo de 1979 y ha sido ratificada por
Argentina, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela,
y tiene como ambito aplicacion el respeto de sentencias judiciales y laudos
arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales o laborales.

Cualesquiera de los Estados pueden declarar al momento de ratificar la
convencién que se aplica también a resoluciones que terminen el proceso, a
las dictadas por autoridades que ejerzan alguna funcidén. Sin embargo, dicha
convencién establece que si la resolucion extranjera es contraria al orden
publico interno no sera aplicable. Esto debido al respeto del orden publico
internacional que es norma general de derecho internacional privado en el
sistemainteramericanoy,desdeluego,serefierealos principiosfundamentales
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gue informan el ordenamiento juridico donde se pide la aplicacion de la ley
extranjera o el reconocimiento y ejecucién de la sentencia extranjera.

Derecho internacional privado peruano Exequatur

La normativa estatal peruana, dentro del derecho internacional privado,
establece el reconocimiento de sentencias extranjeras, conocido como el
Exequatur. De manerageneral,reconoce lacompetenciadeotraslegislaciones
para conocer los procesos de insolvencia. El pais extranjero es competente;
por tanto, se aplica la Ley Concursal Foranea.

Para el reconocimiento se debe iniciar dos procedimientos: el primero
gue debe realizarse es el Exequatur, a cargo del Poder Judicial a fin de dar
reconocimiento a la sentencia extranjera y, luego de ello, iniciar un segundo
proceso ante el Indecopi.

El procedimiento concursal secundario serd un proceso respecto de los bienes
o derechos situados en territorio peruano, en virtud del cual se procederd a
liguidar los bienes del deudor, para con dicho resultado ir pagando los créditos
gue se registren en el proceso, de acuerdo al orden de prelaciéon que establece
la legislacion peruana. En este punto es pertinente efectuar algunas precisiones
importantes.1—En primer lugar, obsérvese que el articulo 2105.° que comentamos
contiene en su tercer parrafo una remisidn expresa a la «ley de quiebras» lo que
pareceria indicar que dicho articulo se refiere exclusivamente a la Ley Procesal de
Quiebras de 1932, Decreto Ley n.° 7566 o que, al tratar los efectos en el Perd de una
quiebra declarada en el extranjero. (Ezcurra, 2005)

Segun al entender del jurista, dicho supuesto Unicamente se encuentra
regulado para los casos de disolucién o liquidacion de activos. Esto genera un
vacio legal respecto a los supuestos de restructuracion o salvataje que varias
legislaciones extranjeras acogen como primera opcion. En tal supuesto, se
vuelve al punto de inicio para ver qué norma se tendria que aplicar, siendo
necesario revisar los convenios o tratados a fin de buscar la respuesta valida.

Por otro lado, el Cdédigo Procesal Civil peruano establece que el
reconocimiento de resoluciones judiciales y laudos expedidos en el
extranjero se interpone ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior en
cuya competencia territorial tiene su domicilio la persona contra quien se
pretende hacer valer la sentencia o el laudo. Se presume la reciprocidad en la
aceptacion y ejecucion. Es suficiente que los documentos estén legalizados
y, de ser el caso, traducidos al idioma respectivo. La via procedimental que
corresponde es la del proceso no contencioso a tenor de lo dispuesto por el
numeral 749, inciso 11 del Cédigo Procesal Civil. Al finalizar el proceso, la Sala
Civil pertinente dispone la entrega de copias certificadas al solicitante y el
expediente original se queda en el archivo del juzgado.
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Odebrecht como empresa transnacional y grupo de poder en el Peru

Comercialmente se le conoce como Odebrecht.

Es una sociedad andnima abierta que cotiza en bolsa, aun mantiene ciertos
rasgos de los grupos econémicos latinoamericanos. Por otro lado, Odebrecht tuvo
un proceso de internalizacién, siguiendo la tendencia de las grandes empresas
estadounidenses y europeas de aumentar progresivamente su tamano hasta
convertirse en una corporaciéon multinacional. De esta manera la corporaciéon
trascendié sus fronteras, con el objetivo de penetrar nuevos mercados y
establecerse en otro pais, ampliando considerablemente su produccion y
actividad. (Hymer, 1997, p. 135)

Esta empresa no ha logrado posesionarse en Estados Unidos y Europa.
Segun Pedreira (2009):

esto se debe a que las grandes constructoras norteamericanas europeas y
japonesas han copado sus mercados locales e influyen para que la penetraciéon de
Odebrecht a estas regiones sea muy dificil; no obstante, regiones como América
Latina, Africa y Asia no poseen empresas propias tan poderosas que pueden
frenar el ingreso de Odebrecht. (p. 109)

Como se precisa, es una empresa transnacional constituida como grupo
econdmico brasilefo, con operaciones en diversas areas de infraestructura
qgue le ha permitido posesionarse como una de las corporaciones mas
grandes de América Latina.

En el Pery, ha ejercido gran influencia ante el Estado, no solo ejerciendo
un gran poder econémico sino también un poder politico total desde hace
décadas. Como refieren los expertos:

tras una empresa tan grande como Odebrecht, siempre hay un Estado fuerte
que financia y estructura el campo juridico y politico para que pueda actuar.
Esto se debe a que Brasil, como lider indiscutible de la regién y el Unico pais
con reconocimiento de potencia emergente, necesita siempre de empresas
transnacionales que actuen dentro y fuera del pais, llevando su marca y creando
su imagen junto a la del pais potencia para acentuar su hegemonia. (Sagioro,
2013, p. M)

Por su parte, como indica Durand (2012):

se puede afirmar que las grandes empresas multinacionales en Perd pueden
conseguir facilmente conexiones locales para establecer efectivas redes sociales
(networking) por medio de joint ventures con empresas locales influyentes, pago
a prestigiosos estudios de abogados, a expertos tributarios, a analistas de opinion,
capacidad de alto gasto en publicidad, financiaciéon de campanas electorales. (p. 29)

Es decir, gue como afirman estos autores dicha empresa se ha convertido
gracias a sus influencias econdmicas en un grupo de poder en el ambito
politico, que ha permitido el incumplimiento de contratos asumidos con
el Estado.
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Insolvencia transfronteriza de Odebrecht

La empresa transfronteriza Odebrecht, en junio de 2019, ha iniciado el proceso
de recuperacion judicial en Brasil (que es lo que se conoce como el proceso de
reestructuracion en la legislacion peruana) negociando con sus acreedores la
reestructuracion de su deuda, por casi 25 millones de doélares americanos.
El plazo de duracién es de sesenta dias para la presentacién de un plan de
acreedores y su principal acreedor el Caixa Federal, banco brasilefno.

El principal acreedor el Caixa Federal banco estatal de Brasil, solicité al
juez a cargo la quiebra de Odebrecht y la destitucion de los administradores
con la respectiva convocatoria a una asamblea general de acreedores para
elegir nuevos gestores. En su recurso expuso «todavia y mas grave, el citado
plan, ademas de no tener un plan de recuperacion real que deberia tener,
esta lleno de ilegalidades, con autorizaciones genéricas, prevision supresion
de garantias y tratamiento diferenciado de acreedores» (Diario £/ Comercio,
2019).

Ante esta coyuntura, dado el escandalo de corrupcion internacional,
sindicando al caso Lava Jato como el principal motivo de la crisis por las
cuantiosas reparaciones que tiene que pagar a los Estados, el 7 de noviembre
de 2019, se ha denegado la solicitud realizada por el Banco Estatal ante el
tribunal brasileno, indicando que continua el salvataje.

El mismo pedido de reestructuracion se ha realizado en agosto de
2019 en Nueva York, Estados Unidos, al amparo del Capitulo 15 de la Ley de
Bancarrota de Estados Unidos. De acuerdo a las publicaciones periodisticas «la
empresa debe reestructurar alrededor de 22 490 millones de euros de deuda
(25 000 millones de ddlares). Si el procedimiento brasilefio es reconocido en
el tribunal de Nueva York, Odebrecht podria disfrutar de los beneficios de
las leyes de bancarrota de los Estados Unidos como la proteccidon contra la
incautacion de activos en el pais» (Diario Gestion, 2019).

A través del mencionado requerimiento, busca proteger activos en el
exterior, evitando atagques de acreedores mientras se desarrolla el proceso
principal de recuperacion judicial en su pais de origen Brasil.

En el Perdy, el 2017 ante el escandalo suscitado, el vocero de la Asociacion
de Proveedoras de Odebrecht en el Pery, Hugo Alache Correa, informé ante
los medios de comunicacién que «la constructora brasilefa no cumplié con
pagar los 35,7 millones de soles que adeuda a las pequefas y medianas
empresas que contrato para los megaproyectos. A través de una carta, pidid
disculpas y asegurd que no tiene dinero» (Diario La Republica, 2017). Esta
crisis de la transnacional coadyuvé a la insolvencia de 157 empresas peruanas
generando desempleo de nueve mil personas y ocasiond la ejecucion de las
garantias de ciento treinta y siete proveedores.
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Se estima que dicha participacion abarca un promedio de cincuenta y
cinco razones sociales donde el capital no solo se veria afectado por las deudas
existentes sino que incluso la venta de sus activos liquidos de Olmos, Lima
Norte, Lima sur, Rutas de Lima y Maquinarias serian insuficientes para cubrir
su deuda. En el Perd, en un futuro no lejano, posiblemente, se establezca un
proceso concursal, pues existen empresas perjudicas por la crisis patrimonial.
Incluso el mismo proceso concursal se va a presentar en cada uno los paises
donde ha intervenido esta transnacional de capital brasilefa.

6. Discusion

Aplicacion de la normatividad en las insolvencias transfronterizas
en Peru

Como se ha desarrollado el problema de la insolvencia transfronteriza, este
no es un problema aislado, sino que traspasa las fronteras de los diferentes
paises. Existen vacios y normas obsoletas que impiden estar a la vanguardia
de otras legislaciones.

El dnico instrumento vigente internacional es el Cédigo de Bustamante
gue hace referencia a la cooperacidn procesal internacional. Se basa en la
universalidad de los procesos, dado que los efectos producidos por la quiebra
0 concurso dentro de un Estado, tanto los personales como los que recaen
sobre los bienes, obligaciones y facultades de los sindicos de la masa fallida,
se extienden a los demas Estados.

No se puede dejar de observar que la legislacion peruana ha optado
por la teoria de procedimientos secundarios para el reconocimiento de
cualquier proceso iniciado en el exterior sea de liquidacidn o restructuracion
del concurso principal extranjero. Sin embargo, en nuestro medio solamente
podria llevarse adelante un proceso de liquidacion.

A través de esta teoria podria ampliarse el margen de actuacion de las
legislaciones de paises que no tienen vinculacién por tratado internacional a
fin de dar una respuesta efectiva a la insolvencia transfronteriza. Tal es asi que
el derecho concursal es un derecho bifronte (dos frentes) de normas externas
e internas que complican la determinacién de la ley aplicable.

Ademas de la regla Lex Fori, puede ser de aplicacion la Lex Siatae, toda
la materia pertinente al procedimiento concursal. Sin embargo, respecto a
la verificacion de los créditos y sus efectos, la regla se rige por la ley del pais
donde estos se constituyeran, asi como las garantias reales por la ley del
lugar de ubicaciéon de los bienes. No obstante, la clasificacidon general de los
créditos o el orden del establecimiento de los privilegios es regulado por la
Lex Fori.
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El Codigo Civil en el libro del derecho internacional privado indica que los
tribunales peruanos son competentes para conocer los procesos de empresas
domiciliadas en Perd. Asimismo, hace referencia a que cuando la autoridad
concursal es competente, sera el derecho peruano el aplicable.

La misma regla figura en el precedente administrativo contenido en la
Resolucion n° 0335-2002/TCD-INDECOPI dictada en el expediente n° 553-
1999/CSM-ODI-CAMARA 17/17. Indica que se rigen por la ley expresamente
elegida por las partes y a falta de acuerdo se debe guiar por las normas
peruanas, puesto que no se sefala cual es el tramite que se debe seguir en
las insolvencias transfronterizas. Ademas, se puede iniciar un proceso de
insolvencia conforme a la normativa interna en el procedimiento establecido
por Indecopi. Se debe publicitar el concurso de dicha empresay de acuerdo a
la teoria regida en nuestro medio se debe proteger al acreedor local. Es decir,
gue es un proceso independiente del que se desarrolle en el extranjero.

En el caso de presentarse un conflicto de normas y abierto el
procedimiento concursal (Lex Concursus) en Perd, se determina que se regira
por leyes peruanas. Se evita asi aplicar normas contrarias al ordenamiento
interno y ante el concurso de mas sucursales, no impide que sus acreedores
puedan dirigirse contra el patrimonio de la principal sucursal para satisfacer
sus intereses crediticios.

Si bien hasta que no se produzca el cambio normativo necesario, los
tribunales peruanos (sea Indecopi o Poder Judicial) seran competentes para
conocer de las insolvencias transfronterizas conforme a la normativa interna
nacional. Sin embargo, debe regirse de forma similar o igual a la norma
peruana.

La resolucién de declaraciéon de quiebra dictada que en uno de los
Estados contratantes se puede ejecutar en los demas para poder efectivizar
la decisiéon adoptada, en cualquier caso, entre los Estados partes. Debera
requerirse el exequatur, pues el auto de declaratoria de quiebra o concurso
dictado en uno de los Estados contratantes se ejecutard en los casos y formas
establecidos en el Cédigo Civil para las resoluciones judiciales. Sin embargo,
producira los efectos de cosa juzgada, desde el momento que permanezca
firme y en los Estados contratantes efectos extraterritoriales mediante el
cumplimiento previo de las formalidades de registro o publicacion que exija
la legislacion de cada uno de ellos.

En cuanto al procedimiento que se refiere el articulo 2105 del Cédigo Civil
(Sentencia Extranjera en caso de Insolvencia) permite que el juez peruano
pueda dictar algunas medidas preventivas. Sin embargo, desde el 2002 dicha
competencia recae en Indecopi que podria reconocer dicha resolucién, que
Nno sera necesariamente una sentencia.
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Todavia no se ha pensado en la posibilidad del reconocimiento automatico.
Esto a pesar que las normas supranacionales en marco de cooperacién
internacional, facilitan que se pueda llevar a cabo el reconocimiento de una
resoluciéon de caracter extranjero través del reconociendo interno de cada pais.

Particularidades desde el punto de vista normativo y caso de estudio
Odebrecht

Conforme a las normas descritas de forma general, llama la atencién que
para el caso Odebrecht se haya emitido una ley particular. Antes de aplicar las
normas sobre insolvencia transfronteriza se ha emitido el Decreto de Urgencia
003-2017, publicado el 13 de febrero de 2017. A través de este dictamen se
promulgaron medidas extraordinarias para evitar la paralizaciéon de la
ejecucioén de obras publicas o asociaciones publico privadasy la ruptura de la
cadena de pagos que exponian a un grave riesgo el desempeno econémico
del pais. Todo esto como consecuencia de actos de corrupciéon efectuados
a través de las empresas concesionarias, contratistas, socios, partes del
consorcio condenadas o que hayan admitido la comisidn de delitos contra la
administraciéon publica o de lavado de activos.

En un principio la norma tenia vigencia de un afio, hasta el 13 de febrero
de 2018. Luego, fue prorrogado por el Decreto de Urgencia n.° 003-2018 (en
adelante D. U. n.° 3) cuya norma asegura la continuidad de los proyectos
de inversion para la prestacion de servicios publicos y cautela de pago de
reparacion civil a favor del Estado en casos de corrupcion.

Con respecto a la suspensiéon de las transferencias al exterior de capitales,
dividendos o utilidades, la Contraloria General de la Republica asegura que
el D. U. n° 3 no cuenta con mecanismos de control. Tampoco establece el
método de calculo para la reparacion civil y al no tener certeza sobre ello,
se afectan los flujos financieros de las empresas. Esto a su vez genera el
incumplimiento de pagos a proveedores, empresas financierasy la ejecuciéon
de inversiones.

Por su parte, el Poder Ejecutivo envid al Congreso de la Republica con
caracter de urgencia, el Proyecto de la ley n.° 2408-2017.PE que buscaba
asegurar el pago inmediato de la reparacion civil a favor del Estado. Dicho
proyecto fue promulgado a través de la Ley n.° 30737 el 11 de marzo de 2018,
reemplazandoal D.U.n.°003-2017. Esta prevé en su décima tercera disposicion
complementaria final, incentivos al procedimiento de colaboracién,
facultando al Ministerio Publico que, en caso arribe a un acuerdo con una
persona juridica colaboradora, puede eximir, reducir o suspender los alcances
de la ley.
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Como se hace referencia, la Ley 30737, tienen como finalidad asegurar
el pago de la reparacién civil al Estado. Sin embargo, lejos de lograr dicho
objetivo, ha colisionando con las normas concursales y con la economia en
general. Pretende mantener en jurisdiccion del Ministerio de Justicia el tema
de fideicomisos.

Con dicha norma la empresa transfronteriza Odebrecht ha salido
beneficiada por cuanto reduce el monto de la reparacién civil y sobretodo
ha impedido el sometimiento a proceso concursal con anterioridad. Incluso
se especula, que tal como ha ocurrido en Brasil y Estados Unidos por el
holding que se maneja en PerU, la misma empresa solicite el reconocimiento
de su insolvencia transfronteriza, debido a la presidon de sus acreedores,
las obligaciones econdmicas por los casos de corrupcion y la reducciéon de
Su carteras.

Si se analiza el efecto colateral, el favorecimiento a dicha empresa
transfronteriza ha permitido que variasindustrias nacionales entren en estado
deinsolvencia.InclusolapropiaSunatcomoacreedor mayoritario,nohapodido
hacer cobros de deudas. Los financiamientos de campana, el favorecimiento
de la buena pro de las principales obras de infraestructura a Odebrecht, y
la celebracion de contratos millonarios estatales, han impedido que dichas
cifras ingresen en los mismos paises subdesarrollados. Estas naciones han
seguido soportando el yugo de un grupo de poder extranjero que no solo
ha intervenido en la economia estatal sino, también, en la promulgacién de
normas de proteccidn propias en beneficio solo del grupo econdmico del
poder y los funcionarios que han realizado las negociaciones turbias.

La promulgacién de normas se ha seguido dando, tal es asi que se ha
emitido el D. U. n.° 03-2018, norma muy cuestionable, toda vez que solo recae
frente a un caso especifico y es un mecanismo legal creado para el cobro de
reparaciones civiles. Sin embargo, genera dudas sobre si existe o no algun
limite temporal para determinar si las sentencias emitidas con anterioridad a
la vigencia del dispositivo legal tienen consecuencias normativas.

Al considerar la norma como tope de retenciones el promedio del margen
neto de ganancia de los proyectos, el monto a ser retenido se encuentra sujeto
a la diversidad de margenes de utilidad de las empresas, lo que depende de
su eficiencia, productividad y politicas financieras.

Dejar de actuar frente a la insolvencia transfronterizay a la promulgacion
de normas especificas, puede dar lugar a que se disponga libremente del
patrimonio de la empresa. Esta situacidon permitird la salida del capital del
territorio peruano, no solo burlando a los acreedores nacionales, sino inclusive
al pago de las reparaciones civiles al disponer de sus activos. Incluso puede
verse beneficiado como lo ha hecho en Estados Unidos.
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7. Conclusiones

a)

Conforme a las tendencias actuales del cambio de la insolvencia
transfronteriza es necesario que la legislacion peruana se adecue a las
normasinternacionalesvigentes, sin que elloimplique necesariamente
tener que suscribir convenios o tratados internacionales que resulta
mas complicado. Sin embargo, internamente puede modificarse
ciertas normas para dar un marco normativo estable y previsible que
ayude a fomentar las inversiones de capitales internacionales.

En caso de insolvencias transfronterizas y las solicitudes en Perd,
necesariamente se debera determinar previamente si la empresa
extranjera forma o no parte de los acuerdos y tratados internacionales
para determinar la competencia y ley aplicable. Si esta norma
aplicable remite a la ley peruana, tendra que tenerse en cuenta las
normas de derecho internacional privado del Condigo Civil peruano
gue concuerda con la Ley Concursal para determinar si corresponde la
competencia a Indecopi o al Poder Judicial.

En las insolvencias transfronterizas de debe aplicar las normas y
teorias reconocidas internacionalmente de manera genérica. Sin
embargo, el Estado peruano parece haber olvidado que en casos de
insolvencias también es uno de los principales acreedores y con orden
de preferencia de pagos, incluso normas preestablecidas que hacen
transparente cualquier proceso concursal. Ademas, es mas agil que la
promulgacion de normas especiales o particulares que entrarian en
debates politicos.

El caso de la empresa transnacional Odebrecht ha quedado
comprobado que se trata de un grupo de poder econdmico y politico
presente hace décadas en el Peru. Conjuntamente con las principales
entidades estatales no han respetado el marco normativo interno
modificando a su libre albedrio las normas y el favorecimiento de las
principales obras publicas.

Desde el punto de vista del derecho concursal, la promulgacién de
normas especiales no solo ha perjudicado a sus acreedores directos,
sino que se han generado una serie de insolvencias internas y falta de
crecimiento de empresas nacionales. Se han negociado concesiones
turbias e incluso sobrecostos de lasos proyectos que han generando
una competencia desleal distorsionando el mercado peruano.

La no aplicaciéon de las normas de la insolvencia transfronterizas
preestablecidas y la promulgacién de normas especiales han
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provocado la dispersion de los bienes de la empresa transnacional
Odebrecht. Esta acciones han logrado separar los activos y los recursos
como los fideicomiso que garantizan el pago de la reparaciéon civil,
evitando que la empresa entre en estado de insolvencia. No asuma las
obligaciones con sus acreedores, trabajadores y menos realiza el pago
de reparacion civil; incluso, se ha visto beneficiada con la colaboracion
eficaz que le impiden seguirle procesos penales en su contra.
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