«Unas de Cal, Otras de Arena»:
A Proposito de las Modificaciones al
Orden de Preferencia de Pago
a los Acreedores

Anthony Lizdrraga Vera-Portocarrcro(*) (**)

«Este articulo analiza un tema que es siempre controversial por las distintas posiciones que asume la doctrina:
el orden de preferencia de pagos a los acreedores en materia concursal. Este tema es abordado por el autor
a partir de las modificaciones a las disposiciones de la LGSC, mostrdndonos de manera clara las consecuencias
de haber adoptado dichas modificaciones siendo mds perjudicial para el sequro social de salud y el

transfondo que dio lugar a su creacions.

1. Introduccién

A inicios del presente siglo, una de las mas grandes
empresas norteamericanas se acogia al Chapter 11.
WorldCom, quien antes de someterse a las leyes de
proteccién por bancarrota americana era la segunda
mayor compania de telefonia de larga distancia en
los Estados Unidos’, pasé a representar la mayor
quiebra en la historia empresarial de dicho pais, alla
por julio de 20022,

Debido al reflotamiento al que fue sometida
WorldCom, ésta sigue operando en el mercado
americano (bajo las siglas MCI) pues su Plan de
Reestructuracion pudo ser aprobado, bajo la
Legistacion Concursal Americana la cual ha
demostrado ser eficiente para lograr la permanencia
en el mercado de una empresa en crisis, como en el
mencionado caso de WorldCom.

Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

*%

Este tipo de salvataje empresarial es bastante comun
en los Estados Unidos, dado que en el sistema
concursal americano se busca proteger a los
inversionistas (en la gran mayoria de casos entidades
financieras) otorgandoles privilegios para el cobro
de sus créditos siendo que los créditos garantizados
cuenten con preferencia frente a los demas, incluso
frente a los laborales. Al respecto, Michelle Barclay
senala lo siguiente:

«[...] el legislador norteamericano ha optado por un
sistema en el cual se respeten, dentro de lo posible, los
derechos pre-concursales de los acreedores garantizados
y ello se materializa en la exclusién de los mismos de las
secciones del Cédigo de Quiebras que establecen los
Ordenes de prioridad en el pago. Asi, los acreedores
garantizados se encuentran por encima del orden de
preferencia, ya que cuentan con una garantia que es un
mecanismo especial para el recupero de sus créditos»’.

Dedico estas pequefas lineas a mis padres Eduardo y Rosana y a mi hermano Enrique, por quienes mi admiracién, carifio y respeto no tiene
limites. A Naty Obregon por suinvalorable y constante apoyoy a mi querido amigo Carlos Alberto Carbajal por su amistad, sinceridad y sabios
consejos, sin ustedes todo seria muy distinto.

La quiebra de Worldcom Inc. ocurrida el domingo 21 de julio de 2002, excedio a la declarada por el gigante de energia Enron Corp. en diciembre
de 2001. Mientras Worldcom tenia 103 mil 800 millones de dolares en activos al 31 de marzo de 2002, segun documento de la Comision de
Mercado de Valores de los Estados Unidos (Securities and Exchange Comission -SEC-), Enron s6lo tenia 63 mil 400 millones de dolares cuando se
acogid a la Ley de Quiebras americana. www cuestiones.ws/semanal/010802/sem-ago02-01-usa-reuters.htm.

El Chapter 11{Capitulo 11) del Titulo 11 del Cédigo de Quiebras Norteamericano (United States Bankruptcy Code), corresponde a los procesos de
reorganizacion de empresas en los Estados Unidos. «[...] Debemos precisar que si bien hemos denominado a este conjunto de normas el ‘codigo
de quiebras’ (traduccion delinglés Bankruptcy Code), este codigo no solo comprende el proceso de liquidacion y quiebra de [a empresa sino también
ciertos procesos reorganizativos. En los Estados Unidos, el término Bankruptcy se utiliza de manera amplia. Asi, cuando se dice que una persona “ésta
en Bankruptcy', se entiende que la misma se encuentra acogida a cualquiera de los procedimientos concursales regulados en la ley». Barclay, Michelle.
El Chapter 11 desde la perspectiva de la Ley General del Sistema Concursal. En: Advocatus, Revista editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de
fa Universidad de Lima. N° 12, 2005. Lima. p.309.

idem. p.312.
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El' sistema americano protege los créditos
garantizados por diversas razones, tales como: (i) al
ser las entidades financieras (los bancos) los
principales acreedores garantizados, estos influyen
en la elaboraciéon de las normas concursales; (i) las
entidades financieras generan incentivos para
otorgar créditos y permitir a las empresas acceder a
estos; y, (iii) de ser el caso que se adeuden créditos
laborales son resueltos en su mayoria ex ante la
situacién de crisis patrimonial. Este Ultimo punto es
sumamente importante pues es una gran diferencia
entre el sistema americano y el peruano.

«[...] En los Estados Unidos es poco comun que una
empresa que se acoge al Chapter 11 ingrese con un
monto alto de deuda laboral. En la prdctica, las
empresas calzan el momento de la presentacion de la
solicitud de acogimiento con el dia de pago de la mayor
partedelos sueldos o salarios. Con ello evitan tener una
deuda laboral grande y, ademds, reducen la tensién
dentro de la empresa. Por supuesto que para lograr ello
es necesario contar con capital para realizar ese pago,
situacion que es infrecuente respecto de las empresas
que se concursan en nuestro pais».

Caso contrario es lo que ocurre en nuestro sistema
concursal regulado por la Ley General de Sistema
Concursal (en adelante, LGSC), el cual busca proteger
alos trabajadores otorgandoles el beneficio de poder
cobrar sus acreencias respecto de los demas
acreedores cuando el destino del deudor sea su
liquidacion. Sin embargo, este superprivilegio laboral
ha causado serias controversias tanto en la doctrina
nacional como extranjera, ya que al concederlos, se
perjudica a los demas acreedores, en especial a los
acreedores garantizados®.

4  ibidem.

Nuestra legislaciéon concursal protege a aquellos
créditos que se encuentran en el primer orden de
preferencia, como los créditos laborales o al menos
esa es la idea de tal proteccion, dado que de algin
modo son la parte mas débil en una liquidacion
empresarial, debido a la asimetria informativa
respecto de lo que le sucede al interior de la
compahia®. Imaginemos qué eficiente seria nuestro
sistema concursal si no existieran deudas laborales o
si éstas fueran minimas, al momento de acogerse a
un procedimiento concursal. Si a ello le sumamos
una disminucién en los créditos adeudados a
ESSALUD, el impacto social que tendria una empresa
que entre en crisis seria menor, sin embargo es muy
poco probable que una situacion como la descrita
ocurra, casi una utopia.

“Nuestra legislacién concursal
protege a aquellos créditos
que se encuentran en el
primer orden de preferencia,
como los créditos laborales o
al menos esa es la idea de tal
proteccion, dado que de
algun modo son la parte mas
débil en una liquidacidn
empresarial”

Si bien podemos estar o no de acuerdo con el

privilegio otorgado a los acreedores laborales’, lo
cierto es que esta proteccién tiene rango

5

El superprivilegio laboral también se aplica cuando el destino del deudor es la Reestructuracion, de conformidad con el articulo 66.4° de la LGSC que
sefala que en el cronograma de pagos contenido dentro del plan de Reestructuracion se debe precisar, bajo sancion de nulidad del referido plan, que
los fondos o recursos que se destinen al ano para el pago de los créditos, por o menos un 30% se asignara en partes iguales al pago de obligaciones
laborales que tengan el primer orden de preferencia, conforme el articulo 42°.

«[...] Entre las razones por las que se explica el establecimiento este privilegio, segun este autor, se pueden anotar: primero, fos trabajadores, como
apunta este autor, no tienen la posibilidad de obtener créditos de parte del empleador, a diferencia de los demas deudores, como los bancos, ni
personales y reales; sequndo, no pueden ejercer influencias en las decisiones de la empresa; tercero, los trabajadores se enteran al final, sobre los
aprietos financieros o econémicos de la empresa, y de suyo, su estado de dependencia le impide iniciar un procedimiento de ejecucion forzosa;
cuarto, el abonode laremuneracion se efectia tras la real ejecucion de la tarea asumida por el trabajador (regla de post numerativo), pago que puede
verse dificultado por la insolvencia patronal; quinto, la llamada dispersion de riegos, esto es, mientras los acreedores pueden dispersar sus riesgos
entre muchos deudores diferentes, con la obvia ventaja de pérdida minima, entre muchas facturas, los trabajadores tienen un solo deudor: su
empleador; si este quiebra corren el riesgo de perderlo todo: el empleo y los créditos laborales pendientes de pago». Cita de Huerta, Hugo. £f cardcter
persecutorio de los créditos laborales. Editorial Rohdas. Lima. p.23. Tomado de Bronstein, Arturo. p. 176.

En el mismo sentido:

«[...JEn el caso de lalaboral, la explico y esta explicado en la doctrina, bajo el principio de que no es posible que el deudor que esta sometido a una
relacion de dependencia -es decir, subordinada- pueda negociar con sudeudor, una condiciéon de obtencion de garantias, porque bajo un criterio de
dependencia absoluto no puedo tener la capacidad de negociar como un empleador y eso hace que la Ley sustituyan, por la via del privilegio laboral,
la imposibilidad de negociar una mejor condicion de acreedor respecto del resto de acreedores(....) El concepto del privilegio particular o especial,
que es el de los acreedores de tercera prelacion, tiene relacion en la capacidad de quien incurre en mayores costos de transaccion. Quien analiza el
riesgo y toma una garantia debe ser necesariamente preferido respecto de otros que no o hicieron en el momento de asumir riesgo, con la limitacion
de la constitucion de la garantia, lo que se denomina periodo de sospecha; es decir, si esta garantia la constituyo después de tener el riesgo y antes
de hacerse evidente la crisis, pero yo habiéndola conocido antes, este privilegio no podria ser opuesto a otros acreedores que por asimetria de la
informacion no conocieron de la situacion de crisis». De las Casas, Gonzalo. Cambiando estructuras: Cultura empresarial y reestructuracion patrimonial.
Mesa Redonda con Douglas G. Baird, Alfredo Bullard y Gonzalo de las Casas. En: lus et Veritas, Revista Editada por alumnos delaFacultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, N° 21. Lima, 2000. p. 297.

«Los privilegios que contienen preferencias de pago para los acreedores son excepciones al principio de igualdad o proporcionalidad que por distintas
consideraciones se han venido desarrollando y convirtiendo mas bien en o usual, siendo la condicion de ser un acreedor ordinario o sin preferencia
mas bien la excepcion en la actualidad «. Jiménez, José Antonio. La colectivizacion de los créditos garantizados en los procedimientos de disolucion y
liquidacion concursal: Revisando las reglas de distribucion de los recursos provenientes de la realizacién de activos garantizados. En: Derechoy Sociedad,
Revista Editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(, N° 29. Lima, 2007. p. 303.



constitucional, proviene desde muchos afos atras, y
somos de la idea que se mantendra en el tiempo,
dado que, a través de los anos el ndcleo normativo
no ha variado.

El 27 de junio de 2008, se publicé en el Diario Oficial
El Peruano el Decreto Legislativo N° 1050, norma
que modifica diversas disposiciones de la LGSC,
siendo materia del presente trabajo la modificacién
al articulo 42°.1 de la Ley Concursal referido a los
ordenes de prelacion. En particular, analizaremos los
aspectos importantes de las modificaciones a dos de
estos Ordenes: (i) la reduccién del primer orden de
prelacion, excluyendo acertadamente a las
comisiones de las AFPs, aportes que fueron relegados
al quinto orden (créditos quirografarios); y, (ii) la
exclusién de los aportes al seguro social de salud del
segundo orden de prelacién, habiendo descendido
al cuarto orden.

2. Breve Analisis de la Seguridad Social en el
Peru

La Seguridad Social es definida como:

«[...] la garantia institucional que expresa por
excelencia la funcion social del Estado. Se concreta en
un complejo normativo estructurado —por imperio del
articulo 10°dela Constitucion-al amparo de la doctrina
dela contingencia’y la calidad de vida; por ello, requiere
dela presencia de un supuesto fdctico al que acompana
una presuncion de estado de necesidad (cese en el
empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que
condiciona el otorgamiento de una prestacién
pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de
progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada
en la exigencia no solo del mantenimiento, sino en ‘la
elevacion de la calidad de vida'»®.

En el Pery, el sistema de Seguridad Social esta
conformado por dos prestaciones: las prestaciones
de Salud, compuestas por las atenciones médicas y/
o econdmicas de las dificultades fisicas o mentales
transitorias de los pensionistas, los asegurados y sus
familiares; y, las prestaciones economicas
materializadas a través del pago de una suma de
dinero mensual que es otorgada luego del
cumplimiento de los requisitos que la Ley establece,

| Anthony Lizarraga Vera-Portocarrero

siendo de acuerdo a su naturaleza, prestaciones de
jubilacién, cesantia, invalidez, sobrevivientes, etc.’.

2.1. Las Prestaciones de Salud

Las prestaciones de salud publica estan regidas por
el Seguro Social de Salud (ESSALUD)', y mediante
Decreto Ley Ne 25967" se cred la Oficina de
Normalizacién Previsional (en adelante, ONP) para
que administre las pensiones en reemplazo del
Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS),
quedando esta ultima encargada de la atencion de
las prestaciones de salud.

La Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en
Salud' fija las prestaciones de salud atendidas por el
Estado. Asimismo, el Ministerio de Salud™ se encarga
de brindar atencién a las personas de bajos recursos
econdmicos que no estan aseguradas {(aunque el
acceso es tanto para asegurados y no asegurados), a
través de hospitales y postas médicas a nivel nacional.

Las prestaciones de salud privada se encargan de
prestar servicios de atencion para la salud de manera
complementaria a la brindada por el Estado. El
articulo 13° de la Ley de Modernizacion de la
Sequridad Social en Salud establece la existencia de
las Entidades Prestadoras de Salud - EPS, empresas e
instituciones publicas o privadas distintas de
ESSALUD, cuya finalidad es brindar servicios de
atencién para la salud a través de infraestructura
propia y de terceros.

2.2. Las Prestaciones Econdmicas

Las prestaciones econémicas no son otra cosa que
las pensiones. La ONP™ es la encargada de
administrar el Sistema Nacional de Pensiones, a los
que se refieren los Decretos Ley N° 19990 y Ne
20530.

Por otro lado, se encuentran las pensiones privadas
compuestas por el Sistema Privado de Pensiones
(SPP) creado mediante Decreto Legislativo N° 724 y
derogado por el Decreto Ley N° 25897%, norma que
dispuso que las Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones — AFP asumieran las prestaciones de
jubilacién, invalidez, sobrevivencia y gastos de

8 Fundamento N° 54 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 3 de junio de 2005, correspondientes a los expedientes N° 0050-2004-Ai/TC, N°
0051-2004-Al/TC, N° 004-2005-Al/TC, N° 007-2005-Al/TC Y N° 009-2005-Al/TC; en el marco del Proceso de Inconstitucionalidad contra la Ley de
Reforma Constitucional, Ley N° 28389 (norma que establecié las modificaciones constitucionales para laimplementar la reforma de cédula viva) y la
Ley N° 28449, Ley que establece las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530.

9  Abanto, César. La Constitucion comentada. Tomo |. Gaceta Juridica. 2005. p. 427.

10 LaleyNe° 27056 del 30 de enero de 1999, modifico la denominacion del IPSS por la de ESSALUD.

11 Articulo 7° del Decreto Ley N° 25967 del 19 de diciembre de 1992, modificado poria Ley N° 26323.

12 Ley N° 26790 del 17 de mayo de 1997 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 009-97-SA del 9 de setiembre de 1997.

13 Articulo 1° de la Ley N° 26790.

14 Asilo establece el articulo 7° del Decreto Ley N° 25967, modificado por la Ley N° 26323,

15 Decreto Legislativo N° 724 del 11 de noviembre de 1991y Decreto Ley N° 25897 del 6 de diciembre de 1992 que derogo el Decreto Legislativo N°

724.
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sepelio de los trabajadores estatales y privados,
incorporados en este sistema.

3. Resena Historica del Orden de Prelacion
de los Créditos Laborales, Previsionales y
de los Aportes al Seguro Social de Salud

3.1. Créditos Laborales y Previsionales

La historia legislativa del orden de prelacion de los
créditos laborales en nuestro sistema concursal se
remonta al Cédigo de Comercio de 1902 que reguld
por primera vez el orden de prelacién de estos
créditos otorgdndoles el tercer orden?, de igual forma
lo establecio la Ley de Procesal de Quiebras (en
adelante, LPQ)®*. No obstante, estas normas no
establecian el pago por parte del empleador del
monto total adeudado al trabajador, sino el generado

en un periodo de seis meses antes de la declaratoria
de quiebra.

La Ley N° 15485, modificé la LPQ realizando un
cambio normativo importante pues otorgd, por
primera vez a los créditos laborales el primer orden
de prelacion, ademas conminaba al empleador al
pago del integro de los sueldos, salarios e
indemnizaciones, con preferencia de cualquier otro
crédito. Por lo que, con ésta modificacion nace la
proteccion (privilegio) de los créditos laborales.

Tiempo después, la Ley de Reestructuracion
Empresarial® (en adelante, LRE que derogé a la LPQ)
y la Ley de Reestructuracién Patrimonial (en adelante,
LRP)?que a su vez derogé la LRE, reiteraron el primer
orden de prelacion de los créditos laborales de
manera absoluta al no establecer parametros

16 Debemos agregar que la aparicion por primera vez del concepto de quiebra en la legislacion peruana se dio a través de los articulos 1053° al 1232°
del Libro Cuarto {compuesto por doce titulos) del Cédigo de Comercio de 1852 que regulaba la quiebra sélo para comerciantes, En cambio, a las
personas naturales se les aplicaban las normas de concurso de acreedores incluidas entre los articulos 988° al 1061° correspondientes al Titulo
Primero, Segundo y Tercero de la Seccion Cuarta del Libro Segundo del Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852.

17 Cédigo de Comercio. Promulgado el 15 de febrero de 1902.

Titulo V.- De los derechos de los acreedores en caso de quiebray su respectiva graduacion

Articulo 923¢.-La graduacion de créditos se hara dividiéndolos en dos secciones: La primera, comprendera los créditos que hayan de ser satisfechos
con el producto de los bienes muebles de la quiebra; y la segunda, los que hayan de pagarse con el producto de los inmuebles.

Articulo 924°.-La prelacion de los acreedores de la primera seccion, se establecerd por el orden siguiente:

1. Losacreedores singularmente privilegiados, por este orden:

a. Los acreedores por gastos de entierro, funeral y testamentaria.

b. Losacreedores alimenticios; o sean los que hubiesen suministrado alimentos al quebrado o su familia.

¢. Losacreedores por trabajo personal; comprendiendo a ios dependientes de comercio por los seis Ultimos meses anteriores a la quiebra.

2. Los privilegiados que tuviesen consignado un derecho preferente en este Codigo.

3. Losprivilegiados por derecho comin; y los hipotecarios legales, en los casos en que, como arreglo al mismo derecho, te tuvieren de prelacion

sobre los bienes muebles.

4. Losacreedores escriturarios conjuntamente con los que lo fueren por titulos o contratos mercantiles en que hubieren intervenido agente o

acreedor.
5. Los acreedores comunes por operaciones mercantiles.

6. Los acreedores comunes por derecho civil.

Articulo 925°.- La prelacién en el pago a los acreedores de la segunda seccidn, se sujetard al orden siguiente:

1. Los acreedores con derecho real, en los términos y por el orden que resulte del Registro de Propiedad Inmueble.

2. Losacreedores singularmente privilegiados y demas enumerados en el articulo anterior, por el orden establecido en el mismo.

18 Ley Procesal de Quiebras, Ley N° 7566, Promuigado el 2 de agosto de 1932.

Articulo 112°.- Con los demds bienes muebles e inmuebles del deudor serén pagados:

1°  Los gastos judiciales provenientes de la quiebra.

2° Losgastos judiciales que deba el deudor por la defensa de sus bienes en el afio anterior a la declaratoria de quiebra.

3° Lossalariosy jornadas correspondientes a criados, dependientesy obreros del deudor, durante el semestre anterior a la declaratoria de quiebra,
asi como las indemnizaciones que pueden carresponderles conforme a las leyes respectivas.

19  Ley N° 15485, Promulgado el 2 de abril de 1965.

Articulo 2°.- Sustituyase el art. 111 de la Ley N° 7566, por el siguiente: Con relacion a determinados inmuebles, gozan de preferencia:

I~ Los salarios, sueldos y honorarios correspondientes a profesionales, empleados, obreros y domésticos del deudor, asi como los beneficios

sociales que puedan legalmente corresponderles (...)

Articulo 3°.- Queda sin efecto lo dispuesto en el Inc. Il del Art. 112° de la Ley Procesal de Quiebras (...)

20 LeydeReestructuracion Empresarial, DecretoLeyN° 26116, Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 29 de diciembre de 1992y entré en vigencia

el 20 de enero de 1993.

Articulo 7° - Orden de preferencia.- El orden de preferencia de los créditos es el siguiente:

1. Loscréditos que tengan como origen el pago de remuneraciones y beneficios sociales adeudados a los trabajadores (...).

21 Leyde Reestructuracién Patrimonial, Decreto Legislativo N° 845, Publicado en el Diario Oficial £l Peruano el 21 de setiembre de 1996.

Articulo 24°.- Orden de preferencia.- El orden de preferencia en el pago de los créditos es el siguiente:



maximos de reconocimiento. Asimismao, por primera
vez la LRP incorporaba a nuestro ordenamiento los
créditos previsionales (provenientes de aportes a la
ONP 0 a las AFPs) dentro del primer orden de
prelacion, considerando también como créditos
previsionales a las comisiones de las AFPs.

Finalmente, la LGSC que derogd la LRP mantuvo esta
proteccion de los créditos laborales y previsionales,
excluyendo en un primer momento a las comisiones
de las AFPs para luego integrarlas a este orden de
prelacién y para finalmente «descenderlas» al quinto
orden de prelacidon como se verd mas adelante. Sin
embargo, la sala de denfesa de la competencia en la
aplicacion del articulo 37.B de la Ley N° 26336 y de
la LRE incorpor6 en el primer orden de pelacién a los
créditos previsionales?'.

Como podemos apreciar, nuestras diferentes
legislaciones concursales han otorgado alos créditos
laborales el privilegio de ser cobrados antes que los
demas, sin embargo, es recién en el ano 1993 con la
entrada en vigencia de nuestra actual Constitucion
Politica®* que la proteccion de estos créditos tiene
caracter constitucional, mas no los créditos
previsionales, ya que su privilegio proviene de la
norma concursal.

| Anthony Lizarraga Vera-Portocarrero

3.2. Créditos derivados de los Aportes al
Seguro Social de Salud (SSS)

Los créditos derivados de los aportes realizados al
SSS, a diferencia de los créditos laborales no fueron
establecidos en el Cédigo de Comercio de 19022
pues se incorporaron por primera vez en el
ordenamiento juridico peruano mediante la LPQ*
otorgandoles el primer orden de prelacién. Sin
embargo, esta norma no hacia referencia taxativa a
los aportes al SSS, limitandose a indicar los créditos
correspondientes al fisco.

La Ley N° 15485%, que modificé la LPQ, otorgé el
segundo orden de prelacién a los créditos del fisco
siendo la LRE®, que derogd la LPQ, la que establecio
que los créditos tributarios les correspondia el tercer
orden de prelacidn, en consecuencia, a los créditos
derivados de los aportes al SSS también deberian
encontrarse dentro de dicho orden?. No obstante,
la derogada LRP* establecio de manera taxativa que
a los créditos derivados de los aportes al SSS les
correspondia el cuarto orden de prelacién.

Finalmente, la LGSC original que derogo la LRP mantuvo
el cuarto orden de dichos créditos, para luego
«ascenderlos» al sequndo orden, para finalmente
«regresarlos» al cuarto orden de prelacion, una vez mas.

1. Loscréditos que tengan como origen el pago de remuneracionesy beneficios sociales adeudados a los trabajadores, los créditos por aportes
impagos al Sistema Privado de Pensiones o a los regimenes previsionales administrados por la Oficina de Normalizacién Previsional, asi como

los intereses y gastos que tales conceptos pudieran devengarse.

Los créditos por aportes impagos al Sistema Privado de Pensiones incluyen expresamente los conceptos a que se refiere el articulo 30° del

Decreto Ley N° 25987.

21.A«{...]La Sala considera que la calificacion efectuada en el articulo 37B de la Ley N° 26336 debe aplicarse al presente caso, toda vez que su finalidad fue
justamente precisar los alcances del articulo 7, numeral 1°, de la Ley de Reestructuracion Empresarial - norma legal que rige el procedimiento -,
especificando que los créditos laborales comprenden los aportes impagos al Sistema Nacional de Pensiones. En este orden de ideas, la Comision aplicé
la norma pertinente al caso concretoy reconocio los créditos invocados por el IPSS, adjudicandoles la prioridad establecida en el numeral 1° del articulo
7 del Decreto Ley N° 26116, esto es, el primer orden de preferencia para el pago, dada la naturaleza laboral de los créditos reconocidos». El parrafo
citado se dictd alinterior del Expediente  N°065-1995-008/CRE-CAL, mediante Resolucion N° 0278-1998/TDC-INDECOP! del 7 de octubre de 1998,
en el Procedimiento Concursal seguido por Instituto Peruano de Seguridad Social frente a Vigilia Peruana S.A.

22 Articulo 24° de la Constitucion Politica del Perd: «[...] El pago de [a remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre

cualquiera otra obligacion del empleador [...].

23 Verpiede pagina 18.

24 Ley Procesal de Quiebras, Ley N° 7566, Promulgado el 2 de agosto de 1932,

Articulo 111°.- Con relacion a determinados inmuebles, gozan de preferencia:

1°  Loscréditos del fiscoy de las Municipalidades por impuestos adeudados.

2°  Los créditos hipotecarios.
3°  Loscensos inscritos en el Registro de la propiedad.

25 Ley N° 15485, Promulgado el 2 de abril de 1965,

Articulo 2°.- Sustitiyase el art. 111 de la Ley N° 7566, por el siguiente: Con relacion a determinados inmuebles, gozan de preferencia:(...)

Il- Los créditos del fisco y las municipalidades por impuestos adeudados {...).

26 Leyde Reestructuracion Empresarial.

Articulo 7°.- Orden de preferencia.- El orden de preferencia de los créditos es el siguiente:

(..)

3. Los créditos que tengan como origen los tributos. (...)

27 Sobreel particular Hernando Montoya precisa que «[...] Los tributos alcanzan igualmente a las contribuciones al Instituto Peruano de Seguridad Social».
Ver Montoya, Hernando. La Prelacion de los créditos en el marco de la Reestructuracion Empresarial. En: Revista Peruana de Derecho de la Empresa. N°

43. Lima. 1994. p.95.

28 Leyde Reestructuracion Patrimonial, Decreto Legislativo N” 845, Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 21 de setiembre de 1996.

Articulo 24°.- Orden de preferencia.- El orden de preferencia en el pago de los créditos es el siguiente:

(...)
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4. El Orden de Prelacion de los Créditos Laborales y Previsionales

Articulo.42° - Orden de preferencia.-
42.1 En los procedimientos de disolucidn y liquidacién, el orden de preferencia en el pago
de los:crédifos es el siguiente.

Ley N° 278097

Ley N° 28709 %

Decreto Legislativo N° 1050

Primero: Remuneraciones vy
beneficios sociales adeudados
a los trabajadores, aportes
impagos al Sistema Privado de
Pensiones o a los regimenes
previsionales administrados
por la Oficina de Normaliza-
cién Previsional, la Caja de
Beneficios y Seguridad Social
del Pescador u otros regimenes
previsionales creados por ley,
asi como los intereses y gastos
que por tales conceptos
pudieran originarse. Los
aportes impagos_al Sistema
Privado de Pensiones incluyen
expresamente los conceptos a
que se refiere el articulo 30°
del Decreto Ley N° 25897, con

Primero: Remuneraciones
y beneficios sociales
adeudados alos trabaja-
dores, aportes impagos
al Sistema Privado de
Pensiones o a los regime-
nes previsionales admi-
nistrados por la Oficina
de Normalizacion Previ-
sional, la Caja de Bene-
ficios y Seguridad Social
del Pescador u otros
regimenes previsionales
creados por ley, asi como
los intereses y gastos que
por tales conceptos
pudieran originarse.

Primero: Remuneraciones vy
beneficios sociales adeudados a
los trabajodores, aportes
impagos al Sistema Privado de
Pensiones o a los regimenes
previsionales administrados por
la Oficina de Normalizacién
Previsional, la Caja de
Beneficios y Seguridad Social
del Pescador u otros regimenes
previsionales creados por ley, asi
como los intereses y gastos que
por tales conceptos pudieran
originarse. Los aportes impagos
al Sistema Privado de Pensiones
incluyen los conceptos a que se
refiere el articulo 30° del
Decreto ley N° 25897, con
excepcién de las comisiones

excepcidon _de aquellos
establecidos en el literal ¢) de
dicho articulo.

cobradas por la _administracion
de los fondos privados de

ensiones.

Como podemos apreciar en el cuadro (el subrayado
es nuestro y hace énfasis a las modificaciones en el
orden de prelacién), el primer orden de prelacién no
ha variado respecto a su estructura principal, puesto
que tanto en la LGSC original como en sus diferentes
modificaciones mantiene, en dicho orden, las
remuneraciones y beneficios sociales adeudados a
los trabajadores, aportes impagos al Sistema Privado
de Pensiones o a los regimenes previsionales
administrados por la Oficina de Normalizacion
Previsional, la Caja de Beneficios y Seguridad Social
del Pescador u otros regimenes previsionales creados
por Ley, asi como los gastos que por tales conceptos
pudieran originarse.

La Ley N° 27809 incluia a los aportes impagos al
Sistema Privado de Pensiones que se encuentran en
el articulo 30° del Decreto Ley N° 25897, norma que
crea el Sistema Privado de Administracion de Fondos
de Pensiones, con excepcion de los conceptos
referidos en el literal ¢) de dicho articulo.

Sin embargo, el legislador no pretendia sefalar el
literal ¢) del articulo 30° del Decreto Ley N° 25897%',
dado que tal literal al momento de la promulgacién
de la LGSC se encontraba derogado, por lo que
cometid un error tipografico en la redaccién de la
misma, siendo su verdadera intencién establecer
como excepcién el literal d) del articulo 30° del
Decreto Ley N° 25897, que sefala como aportes
obligatorios de los trabajadores dependientes los
montos y/o los porcentajes que cobren las AFP por
concepto de retribucidén por prestar sus servicios, tal
como lo sefala Juan Francisco Rojas:

«[...] cuando se sehala que quedan incluidos los
conceptos a que se refiere la Ley N° 25897, con excepcion
delos referidos en el literal ¢) de dicha norma, en realidad,
estd excluyendo de este privilegio a la parte del aporte
previsional que es consecuenciade la comision que las AFP
cobran por la prestacion de sus servicios. Esos créditos no
gozan del beneficio del primer orden y tnicamente les
corresponde el quinto orden de preferencia»®.

4. Loscréditos de origen tributario del Estado, incluidos los del instituto Peruano de Seguridad Social-IPSS, sean estos tributos, multas,
intereses y gastos, de acuerdo a lo establecido en el Cédigo Tributario. {...)

29 Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809, Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 2 de agosto de 2002, vigente a partir del 8 de octubre

del mismo afio.

30 LeyN° 28709, Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de abril de 2006.

31 Derogado por el articulo 7° de la Ley N° 26504 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 18 de julio de 1995, eliminandose la contribucién de solidaridad
del 1% que afecta a los trabajadores incorporados al Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones.

32 Rojas Juan Francisco. Comentarios ala Ley General del Sistema Concursal. Ara Editores. Lima. 2002. p.149.



Asimismo, la jurisprudencia emitida por la Sala de
Defensa de la Competencia del INDECOPI establece
que las comisiones a favor de las AFP se encontraban
excluidas del primer orden de prelacion:

«[...] La norma aplicable a efectos de determinar el
orden de prelacién que correspondia a dichos créditos
era el articulo 42.1 de la Ley General del Sistema
Concursal, segtn el texto vigente hasta su
modificatoria efectuada por Ley, que establece que
tienen el primer orden de preferencia los créditos por
capital, intereses y gastos derivados de aportes
previsionales adeudados al Sistema Privado de
Pensiones o a la Oficina de Normalizacién Previsional,
con excepcion de las comisiones cobradas por las AFP’s
por la administracién de los fondos de pensiones.

En el texto original del articulo 42.1 de la Ley General
del Sistema Concursal —el cual se encontraba vigente a
la fecha en que AFP Integra presenté su solicitud de
reconocimiento de créditos-, se reconocia el quinto
orden de preferencia a todos los conceptos que integran
los créditos previsionales derivados de las comisiones
cobradas por las AFP»%.

No obstante, casi cuatro anos después mediante Ley
N° 28709 se incluyd dentro del primer orden de
prelacion a las comisiones cobradas por las AFPs
eliminando la precisién sobre los conceptos que
forman parte del Sistema Privado de Pensiones.
Como mencionamos en parrafos precedentes, la
proteccion de los créditos laborales proviene del
articulo 24° de la Constitucién, dado que se protege
la remuneracién y los beneficios sociales. Por otro
lado, es la propia Constitucién la que regula de
manera diferente los aportes previsionales® de los
laborales siendo la LGSC la que los trata de manera
igualitaria, puesto que sélo bastaria la mencion de
remuneraciones (y no el agregado de previsionales).
Por ello se desprende que el privilegio de los aportes
previsionales no proviene de la Constitucion, sino
de la Ley concursal®.

El privilegio de los créditos laborales radica en la
naturaleza alimentaria de la remuneracién, ya que
tanto el trabajador como los dependientes de él (su
familia) logran subsistir con ella (en muchos casos es
la unica fuente de ingresos del empleado o al menos
la principal). Asimismo, los créditos previsionales
poseen la misma naturaleza (al originarse en la
remuneracion del trabajador), dado que el Estado
busca proteger a los trabajadores en el cese de su
vida laboral velando por su subsistencia al término

| Anthony Lizarraga Vera-Portocarrero

de esta ya sea: (i) por la incapacidad del trabajador
de seguir laborando debido a su avanzada edad,
circunstancia en la cual recibe una pensién por
concepto de jubilacion que le permite mantener su
calidad de vida (siempre y cuando se realicen los
aportes al SPP o al SNP); o, (ii) en el caso de una
contingencia sobreviniente al trabajador que impida
la continuacién de sudesempefio en el ambito laboral
(por fallecimiento del titular y el consecuente
otorgamiento de una pensidon de orfandad a los
descendientes, ascendentes y/o conyuges, asi como
los gastos de sepelio del afiliado titular; o, por
invalidez).

Es en virtud a lo antes expuesto que también se
entiende la existencia de un privilegio a favor de los
créditos previsionales. Asi, los trabajadores
incorporados al Sistema Privado de Pensiones deben
realizar aportes peridédicos obligatorios al Fondo de
Pensiones, siendo estos provenientes de trabajadores
independientes como dependientes, en el primer
supuesto los trabajadores actian como agentes
retenedores y en el sequndo caso es el empleador
quien retiene devengando las remuneraciones
afectas.

El articulo 30° del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Sistema Privado de Pensiones establece que los
aportes obligatorios de los trabajadores
dependientes al Fondo de pensiones estan
compuestos por: i) el 10% de la remuneracion
asegurable que va destinado al Fondo de Pensiones
del trabajador; ii} un porcentaje de la remuneracion
asegurable destinado a financiar las prestaciones de
invalidez y sobrevivencia y un monto destinado a
financiar la prestacion de gastos de sepelio; v, iii) los
montos y/o porcentajes que cobren las AFP por el
concepto de retribuciones por la prestacion de todos
sus servicios, es decir, es el monto cobrado
(honorarios) por las AFPs por administrar el Fondo de
Pensiones del trabajador.

Es de notar que el legislador opté por otorgar el
primer orden de prelacién a las comisiones de las
AFPs pues traté a los tres conceptos de los aportes
como un aporte Unico, sin importar el destino de
estos. Sin embargo, debemos diferenciar estos
aportes, tal como sefala Juan Carlos Cortés:

«[...] Dicho aporte estd desagregado y se sabe
perfectamente qué destino tiene, de ahi que
perfectamente se pueda distinguir entre un destino y
otro, y quién es el acreedor en un caso y otro.

33 Los pérrafos citados se dictaron al interior del Expediente N° 003-1997/CCPLL-080, mediante Resolucidn N° 2284-2007/TDC-INDECOPI delf 19 de
noviembre de 2007, en el Procedimiento Concursal sequido por Administradora Privada de Fondos de Pensiones Integra frente a Carrocerias Morillas

S.A.en Liquidacion.

34 Articulo 11°de la Constitucion Politica del Per(: «Ef Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades publicas,
privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento. La ley establece la entidad del Gobierno Nacional que administrara los regimenes

de pensiones a cargo del Estado».

35 Cortés, Juan Carlos. Aspectos laborales de la modificacion de la Ley General del Sistema Concursal. En Actualidad Juridica N° 150. Gaceta Juridica, Lima.

Mayo de 2006. p.250.
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Nuevamente, podria sostenerse que la AFP actua en
nombre del afiliado y que recién cuando el aporte
ingresa a la AFP se hace la distincién. Sin embargo,
consideramos que no es asi, que la distincién ya viene
dada, y la AFP actua en representacion del afiliado en
los dos primeros conceptos y por derecho propio en el
tercero»®.

Las comisiones de las AFPs tienen una naturaleza
contractual y no previsional, dado que al momento
en que el trabajador se afilia a una AFP ambas partes
pactan el porcentaje a ser cobrado por ésta por
administrar su Fondo de Pensiones, por lo que este
concepto no es destinado al beneficio del trabajador,
sino al de la propia AFP. Asimismo, el afiliado a través
de los aportes realizados a las AFPs es propietario de
sus ahorros personales destinados al fondo pero no
es propietario de las comisiones cobradas por éstas.

Es en ese sentido que no se explicaba el por qué las
comisiones se encontraban en el primer orden de
prelacién, ya que si bien los créditos previsionales
fueron incorporados a este orden por la proteccién
proveniente de la norma concursal y no de la
Constitucion, las comisiones correspondientes a las
AFPs no tienen naturaleza alimentaria ni caracter
previsional, puesto que el pago del afiliado por tal
concepto no busca garantizar el acceso a las
pensiones, sino la administracién de su fondo por
parte de la AFP, por lo que la relacién existente entre
el afiliado y la AFP es netamente comercial.

En atencién ala problemaética descrita en los parrafos
precedentes, el legislador, acertadamente, mediante
Decreto Legislativo N° 1050 retomé el espiritu de la
Ley N° 27809 al excluir taxativamente a las
comisiones cobradas por las AFPs.

5. El Orden de Prelacion de los Créditos derivados de los Aportes al SSS

 Articulo 42°, Orden de preferencia.

42.1.Endos procediMientos de disolucién y liquidacion, el orden de preferencia en el pago

de los créditos es el siguiente

Ley N°27809

Ley N° 28709

Decreto Legislativo N° 1050

Cuarto: Los créditos de origen
tributario del Estado, incluidos

Segundo: Aportes impagos al
Seqguro Social _de Salud

Cuarto: Los créditos de origen

tributario del Estado, incluidos

los del Seguro Social de | incluyendo

intereses, | los del Seguro Social de

Salud-ESSALUD, sean tributos,

morgs, costas y recargos gue

Salud-ESSALUD, sean tributoes,

multas, intereses, moras,

costasy recargos. alimentarios.

estos generen; y los créditos

multas, intereses, moras,
costasy recargos

La LGSC original, otorgé a los créditos derivados de
aportes al SSS el cuarto orden de prelacién. Trascurridos
casi cuatro afos desde la vigencia de esta Ley, dicha
norma fue otorgandoles el sequndo orden, para que
finalmente, el legislador optara (en la ultima
modificacidén de la norma concursal por el Decreto
Legislativo N° 1050) por retomar lo establecido en
el texto original de la LGSC, «descendiendo» a los
aportes al SSS al cuarto orden prelacion.

De conformidad con el articulo 6° de la
Ley N°26790%, los aportes por afiliacion al SSS tienen
caracter mensual y se realizan de la siguiente manera:
a) afiliados regulares en actividad, se incluyen tanto
los que laboran bajo relacién de dependencia como
los socios de cooperativas, equivale al 9% de la
remuneracion o ingreso, siendo el empleador el
encargado de declararlos y pagarlos a ESSALUD, por

36 idem. p. 251.

intermedio de la Superintendencia Nacional de
Administraciéon Tributaria {en adelante, SUNAT); b)
afiliacién regulares pensionistas, consiste en el aporte
de los pensionistas del 4%, siendo la empleadora la
responsable de la retencion, declaracién y pago a
ESSALUD;y, c) afiliados potestativos, que corresponde
de acuerdo al plan elegido por cada afiliado.

Por su parte, la Ley Marco del Sistema Nacional
Tributario® cataloga a los aportes realizados al sistema
del SSS como contribuciones. Asimismo, el Cédigo
Tributario® sefala que los aportes al Seguro Social
de Salud - ESSALUD se regiran de acuerdo a las
normas del referido Cédigo.

Por lo antes expuesto, se explica de alguna manera
el por qué el legislador ubico a las aportaciones al
SSS en el cuarto orden de prelacién junto con los

37 Leyde Modernizacion de la Seguridad Social en Salud. Asimismo, el articulo 5° de la Ley General de la SUNAT establece que una de las funciones de
dicha entidad es la de administrar, recaudar y fiscalizar las aportaciones al Seguridad Social de Salud (ESSALUD).

38 DecretolLegislativoN° 771, Ley Marco del Sistema Nacional Tributario.

Articulo 2.- (...) 3. Para otros fines.
a) Contribuciones de Seguridad Social, de ser el caso.

39 TITULOPRELIMINAR:NORMA I



créditos tributarios, pues dichos aportes provienen
de una normativa tributaria (mas alld de si es o no
correcta esta deduccion, es la opcién del legislador)*,
lo que resulta acorde con las normas antes
mencionadas, y tal vez sumado a ello la idea que el
Estado al recaudar estos aportes es el acreedor con
mayor informacion sobre sus deudores y con mayor
tutela coactiva respecto de otros acreedores.

“el legislador ubicd a las
aportaciones al SSS en el
cuarto orden de prelaciéon
junto con los créditos
tributarios, pues dichos
aportes provienen de una
normativa tributaria (méas alla
de si es o no correcta esta
deduccion, es la opciéon del
legislador”

No obstante, la misma norma del Codigo Tributario
sefala que tanto los aportes al Seguro Social de Salud
como los aportes previsionales se regirdn por las
normas del referido Cédigo. Asimismo, el articulo
11° de la Constitucion Politica del Perd*' establece
que las aportaciones previsionales (ya sean las
realizadas a la ONP o a las AFPs) se encuentran
estrechamente ligadas con las aportaciones al SSS,
pues el Estado garantiza su funcionamiento. Es de
notar que ambas normas establecen un trato
equitativo entre las aportaciones al SSS y los aportes
previsionales y si estos ultimos han sido incluidos
por la LGSC en el primer orden de preferencia,
;también deberia de incluir a los créditos derivados
de los aportes al SSS?, si esta deduccion es correcta,
entonces ;por qué la diferencia?

Como senald Cortés en un comentario poco tiempo
después (mayo de 2006) de producirse la primera

| Anthony Lizarraga Vera-Portocarrero

modificacion a la LGSC (abril de 2006) y haciendo
alusidn al cuarto orden de prelacion de los aportes al
SSS:

«[...] ;cudl es la razén por la que la normativa
establecié los aportes a los sistemas de jubilacién
dentro del primer orden y los aportes al seguro social
en el cuarto orden? La explicacién podria encontrarse
en el origen del dinero destinado al aporte. De acuerdo,
con el sistema actual el aporte destinado a los fondos
de pensiones, sea el privado o el publico, proviene del
descuento que realiza el empleador a la remuneracién
del trabajador, mientras que el aporte al Seguro Social
es abonado exclusivamente por el empleador. Al
parecer, el legislador quiso proteger especialmente el
aporte que provenia de la remuneracion del
trabajador, quizds basado en considerarlo como parte
de su remuneracion [...] lo que no queda claro son los
fundamentos por los que la norma que reforma la ley
concursal ubica a las acreencias del Seguro Social
dentro del segundo orden. Posiblemente, se ha
utilizado un criterio de conveniencia mds que técnico,
en el sentido que no se ha querido afectar a las
acreencias laborales y previsionales ya establecidas, y
darle preferencia frente a los demds créditos y darle
preferencia frente a los demds niveles»*,

No olvidemos que el articulo 2.1° de la Ley de la
Creacion del Seguro Social de Salud (ESSALUD)*
sefala que su finalidad consiste en dar cobertura a
los asegurados y a sus derechohabientes, a través
del otorgamiento de prestaciones sociales que
corresponden al régimen contributivo de la
Seguridad Social en Salud. En consecuencia, la
finalidad de los aportes al seguro social consiste en
velar y garantizar la atencién en salud y/o otras
prestaciones a los trabajadores del Peru.

Con lo cual se desprende que la finalidad de colocar
en el segundo orden de preferencia a los aportes al
SSS (en abril de 2006) se debio a la situacién de
incertidumbre que atravesaban miles de jubilados y
trabajadores (que incluso se mantiene en la
actualidad) cuyos derechos fueron perjudicados por
el incumplimiento de sus antiguos empleadores con

40
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(..) Las aportaciones al Seguro Social de Salud - ESSALUD y ala Oficina de Normalizacion Previsional - ONP se rigen por las normas de este Codigo, salvo
en aquellos aspectos que por su naturaleza requieran normas especiales, los mismos que serdn sefalados por Decreto Supremo.

«La Ley N° 27056 sefnala que ESSALUD disfruta de autonomia, como organismo publico descentralizado del sector Trabajo que se financia por aportes
solo de los asegurados. De aqui se sigue que es un organismo publico por cuanto presta servicios al colectivo asegurado, mas no porque pertenezca
al Estado [...] Tampoco lo es porque los aportes de los asegurados juridicamente puedan catalogarse como tasas parafiscales o como impuestos
recaudados, por ahora, por otra entidad del Estado (SUNAT), pues dichas aportaciones lo pagan los asegurados con un destino preciso, Unico e
intangible: cautelar su salud personal y familiar. Los impuestos en cambio, ingresan a la caja fiscal del Estado para darles la aplicacion que juzgue
conveniente». Fajardo, Martin. Reflexiones sobre la Autonomia de ESSALUD. En: Analisis Laboral. N° 301. Lima. 2002. p. 79.

«Articulo 11°de la Constitucion: El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades publicas, privadas
o mixtas. Supervisa asimismo eficaz funcionamiento».

Cortés, Juan Carlos. Op. Cit. p. 249.
Ley N° 27056.- Articulo 1.- Creacion, definicion y fines.

1.2. Tiene por finalidad dar cobertura a los asegurados y sus derechchabientes, a través del otorgamiento de prestaciones de prevencion, promocion,
recuperacion, rehabilitacion, prestaciones econdmicas y prestaciones sociales que corresponden al régimen contributivo de la seguridad Social
en Salud, asi como otros seguros de riesgos humanos.
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el pago de estos aportes materializdndose en una
pension reducida y/o la falta de atencién por parte
de ESSALUD*.

Por lo antes mencionado, podemos entender que la
modificacion realizada mediante Ley N° 28709 era
positiva, mas alla de estar o no de acuerdo con que
estos créditos se ubiquen en el primer o segundo
orden, lo cierto es que en el cuarto orden no
deberian de estar tal como lo establece la norma
vigente que opté por «regresar» a los aportes al SSS al
cuarto orden de prelacion.

6. A manera de Conclusion

El legislador propulsor de las modificaciones a las
disposiciones de la LGSC, mediante el Decreto
Legislativo N° 1050, si bien trata de componer de
manera positiva el desfase normativo ocurrido afos
atras al otorgar el primer orden de prelacién a las
comisiones de las AFPs perteneciendo ahora al quinto
orden; regresa al cuarto orden a los aportes realizados
a ESSALUD, quizas con la |6gica que dichos aportes
provienen de normas tributarias.

Ei retorno al cuarto orden de prelacién de los aportes
al SSS trae como consecuencia inmediata que en
una liquidacion resulte dificit cobrar dichos créditos,
ya que por lo general para este orden la masa
concursal sea insuficiente y no permita hacer efectivo
el cobro de tales créditos.

Es de tener en cuenta que la situacion de malestar
de miles de jubilados y trabajadores cuyo derecho a
ser atendidos por el Seguro Social de Salud - ESSALUD
resulta perjudicado por el incumplimiento de sus ex
empleadores con el pago de estos aportes aumentara
con la ubicacion de los aportes al SSS en el cuarto
orden de preferencia, pues poco o nada podra ser
cobrado por el Estado menoscabandose asi el
derecho de los trabajadores a las prestaciones de
salud publica. Otro tema importante a considerar es
gue si bien la poblacién asegurada en el Peru es
minima debido en su gran mayoria al empleo
informal, los pocos asegurados (pocos trabajadores
formales) no podran ver materializado su acceso a
ESSALUD si su empleador entra en una crisis
empresarial ya que con el sistema concursal peruano
adoptado es poco probable que un crédito del cuarto
orden sea pagado.

Estamos de acuerdo que se debe buscar la forma de
disminuir los créditos privilegiados y ese es el reto
de todo sistema concursal. Si bien el legislador opt6
por otorgar un tratamiento diferenciado a los créditos
laborales y/o previsionales (primer orden de
prelacién) frente a los derivados de los aportes a
ESSALUD (cuarto orden de prelacién), consideramos
que no deberia mediar una diferencia tan
significativa en el orden de prelacién teniendo en
cuenta que tales créditos cumplen una misma
finalidad

44  Sobrelos créditos derivados de los aportes al Seguro Social de Salud se sefiala que: «[...] se encuentran directamente ligados a los créditos laborales,
pues son estos quienes finalmente reciben las atenciones del Seguro Social de Salud, de alli que la Ley N° 28709 los haya incorporado en tal orden
para evitar que los acreedores laborales del deudor se vean perjudicados en su atencion de salud cuando su empleador no cumple con el pago del
Seguro Social de Salud, ya que antes de dicha Ley, tenian el cuarto orden de prelacion de pagos (créditos tributarios)». Jiménez, José Antonio. Op. Cit.
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