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Sobre la base de algunos casos reales y el andlisis del marco legal respec-
tivo, el autor pone en evidencia la problemdtica por la que vienen pasando
los titulares de derechos reales de garuntias, pues existe una “mafia” que,

TEMA utilizando el sistema concursal y en es; ecial el articulo 85 de la Ley Ge-
RELEVANTE neral del Sistema Concursal, viene leva itando de una manera alevosa las
garantias reales debidamente constituidas, sspecialmente las que estdn a

favor de las instituciones del sistema financierc.
1. INTRODUCCION el nimero de una cuenta bancaria (soles o délares) de su
Un dia cualquiera, usted, mi estimado colega, estando en principal cliente, pues necesita depositarle a este, una
su oficina, atendiendo los temas regulares del dia a dfa, ~ irrisoria suma de dinero producto de la transferencia

de repente recibe una carta de una entidad liquidadora de un bien inmueble que fue propiedad de una perso-
_desconocida por usted— solicitdndole que le proporcione ~ na —igualmente desconocida por usted—, y sobre la cual
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supuestamente su cliente tenia constituida una garantia
real. Cabe seiialar que esta persona desconocida (expro-
pietaria del inmueble), segin se puede leer en la carta, no
hace mucho fue sometida a un proceso de liquidacion ante
el Instituto Nacional de Defensa de la-Competencia y de
la Propiedad Intelectual (Indecopi). Ante ese hecho, segu-
ramente en un inicio habria pensado que se trata de una
equivocacion, jcierto?, pero luego, revisando en detalle
la carta, para corroborar que la equivocacion no es suya,
le parece familiar la direccion y demas caracteristicas del
inmueble vendido. Presuroso, usted ingresa a la pdgina
web de la Superintendencia Nacional de Registros Pibli-
cos (Sunarp) y se da con la sorpresa que el inmueble de-
tallado en dicha carta, era —originalmente— de uno de los
deudores de su principal cliente y sobre el cual tenia cons-
tituida una cuantiosa garantia real a su favor. Usted verifi-
ca ademas, que el inmueble ha sido transferido tres veces
consecutivas en los Gltimos seis meses y que la referida
garantia real que se tenia constituida a favor de su clien-
te y que estaba debidamente inscrita en los Registros Pa-
blicos, se ha levantado, sin que usted como abogado de su
cliente y menos este ultimo, hubiera participado y menos
tomado conocimiento de ello.

(Qué le parece lo expuesto? ;no se le congela la san-
gre al pensar que en estos instantes la garantia real de
su principal cliente se ha levantado y que, mientras lee
estas lineas, la estan transfiriendo una vez mds, sin que
usted pueda hacer absolutamente nada?, ;cree que lo
expuesto es un hecho ficticio, una invencion del autor
de este articulo? Estimado lector, lamentablemente lo
expuesto en el parrafo anterior no es ficcion, sino un he-
cho real que sucedié hace ya un buen tiempo y que, en-
tre otros acontecimientos, me motivé a escribir el pre-
sente articulo.

Como saben algunos de mis entrafiables colegas, algunos
afios atras decidi escribir este articulo, pero creyendo ha-
berlo terminado, me invadio la siguiente interrogante: ;| No

sera mas peligroso exponer abiertamente la problemética
detectada?, ;acaso lo que describo en este articulo no po-
dria ser utilizado por personas inescrupulosas para utili-
zarlo en su beneficio?, ;acaso el remedio no serd peor que
la enfermedad? No estaba seguro de tener la respuesta
correcta y por ello no publiqué este articulo, hasta aho-
ra. En efecto, creo que fue la mejor decisidn no publicar-
lo aunque valgan verdades este tema lo he venido expo-
niendo en diversos foros (académicos, gremiales, entre
otros)” con el objeto de levantar una voz de alarma so-
bre la problematica que trataremos en el presente docu-
mento. Cabe sefialar, sin embargo, que desde que pen-
sé que habia terminado este articulo, hasta la fecha, se
han ido sucediendo una serie de acontecimientos que han
complementado mi texto inicial, los cuales, ahora si, me
permiten publicarlo y sostener que es hora de que las
nuevas autoridades elegidas y los funcionarios que estas
designen, aborden el tema en cuestion de manera priori-
taria, tomando las medidas pertinentes para solucionar-
lo, pues, de lo contrario, el sistema de garantias reales en
nuestro pais simplemente no ofrecera seguridad alguna,
debido principalmente a la indebida aplicacion del ar-
ticulo 85 de la Ley General del Sistema Concursal, como
veremos a continuacion.

Il. ANTECEDENTES

Al iniciar el presente trabajo y por las consecuencias
que viene trayendo la indebida aplicacién del articu-
lo 85 de la Ley General del Sistema Concursal, Ley
N° 27809 (en adelante, LGSC), es necesario conocer
los antecedentes normativos del mencionado articulo
y su aplicacién concordada con otros dispositivos del
mismo cuerpo legal.

Al respecto, si hacemos un répido repaso por el Cédigo
de Procedimientos Civiles de 1912?, de la Ley Procesal
de Quiebras, Ley N° 7566® y de la Ley de Reestructura-
cién Empresarial, Decreto Ley N° 26116® (en adelante,
LRE), apreciamos que en dichos cuerpos legales no existe

(1) Este tema, detectado por el suscrito hace muchos afios, recientemente ha salido a la luz (en el afio 2010) en alguna revista local y en algiin canal

de television.

(2) “Este Codigo ofrecia procedimientos para dos situaciones distintas: 1) el concurso de acreedores para los comerciantes en dificultades y 2) la quie-
bra para el comerciante que incumplia con el pago de sus obligaciones (...) Todo el proceso se manejaba ante el Juez siendo los acreedores repre-
sentados por el Sindico Departamental de Quiebras”, cita de FLINT, Pinkas. Tratado del Derecho Concursal. Vol 1, Grijley, Lima, 2002, p. 3, a
PALMA NAVEA, José Enrique. “El Derecho de la Crisis de la Empresa en el Peri”.

(3)  Esta Ley, a decir de Eugenia Ariano, “concebia al “juicio de quiebra™ como aquel que tenia por objeto realizar, en un solo procedimiento! los bie-
nes de una persona natural o juridica, sea o no comerciante, a fin de proveer al pago de su deudas, en los casos y en la forma determinados por ley
(articulo 1). Ergo, desde su delimitacion objetiva el “juicio de quiebra” emergia con claridad como un procedimiento de ejecucién universal (en
cuanto se procedia sobre todos los “bienes” del deudor) y colectiva (en cuanto se enderezaba el “pago de todas su deudas”), cual maxima concretizacion
del principio de responsabilidad patrimonial en virtud del cual el deudor responde por todas sus obligaciones con todos los bienes que integran su patri-
monio. ARIANO DEHO, Ariana. Ley General del Sistema Concursal - Andlisis Exegético. Editorial Rhodas, Lima, 2011, p. 720.

(4)  Esta ley modificé profundamente el concepto del Derecho Concursal (Derecho de Quiebras) en el Perit. Siguiendo la orientacién de paises euro-
peos como Francia, Italia, Bélgica, entre otros, se plante una nueva orientaeién. Esta modificacién buscé principalmente la prevencion de la cri-
sis y el saneamiento de las empresas que atraviesan problemas econdmicos y financieros, asi como la tutela de otros intereses, como los del pro-
pio empresario, los trabajadores, el Estado y la comunidad en general. FLINT, Pinkas. Ob. cit., p. 14.
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articulo alguno que pueda servir como antecedente nor-
mativo del articulo materia de anlisis.

En efecto, el primer antecedente que aparece y que se re-
laciona directamente con el articulo bajo comentario, y es-
pecificamente con el articulo 85.1 de la LGSC, lo en-
contramos en el Decreto Legislativo N° 845, Ley de
Reestructuracion Patrimonial (en adelante, LRP), norma
en cuyo articulo 67, parte in fine, se establecio que: “La
transferencia de cualquier bien del insolvente, por parte
del Liquidador, generara el levantamiento automatico de
todas las cargas y gravamenes que pesen sobre este, sin
que se requiera para tales efectos la intervencién del acree-
dor garantizado con dicho bien”. Cabe precisar que me-
diante la Ley N° 27146, Ley de Fortalecimiento del Sis-
tema de Reestructuracién Patrimonial®, se hizo extensiva
dicha norma a los procesos tramitados bajo el marco de la
LRE, con el objetivo de “facilitar las actuaciones duran-
te los procesos de reestructuracién y liquidacion a través
del levantamiento de las garantias y medidas cautelares
en la transferencia de bienes en los procesos liquidatorios,
tomando en consideracién que tales reglas resultaban de
exclusiva aplicacién para aquellos procedimientos inicia-
dos a partir de la vigencia de la Ley de Reestructuracion
Patrimonial™®.

Como podemos apreciar, es por primera vez y bajo el mar-
co normativo de la LRP que el legislador establecio que
las transferencias realizadas por el liquidador, dentro de un
procedimiento concursal, generaba el levantamiento auto-
matico de todas las cargas y gravamenes, que pesaran so-
bre los bienes del insolvente (concursado), sin ser necesa-
ria intervencion alguna del acreedor garantizado con este.

Con lo expuesto en el parrafo anterior nos queda cla-
ro el origen del articulo 85.1; sin embargo, la pregunta
que surge inmediatamente es, ;En qué momento aparece

(5) Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809

el articulo 85.2®? Sobre esta interrogante y para la cabal
comprension de su origen, es necesario, tal como se indicé
al inicio, hacer una conexién con lo que se entendia como
“crédito” y lo que se entendia como “Marco de Proteccion
Legal del Patrimonio”, en la LRP, para luego poder enten-
der de manera integral como se llego al antecedente mas
cercano del articulo 85.2 de la LGSC.

En efecto, en el articulo 1 de la LRP sumillado como “De-
finiciones”, se definia como crédito a “[t]oda relacion juri-
dica de la que se desprenden obligaciones de pago de una
cantidad determinada o determinable por parte del deudor,
o la obligacién de entregar en propiedad un bien o de pres-
tar un servicio”.

Por otro lado, el denominado “Marco de Proteccion Legal
del Patrimonio”, regulado por el articulo 17 de la LRP, es-
tablecia que: “A partir de la publicacién a que se refiere el
articulo 8 de la presente ley, el Juez, Corte, Arbitro, Tri-
bunal Arbitral, Ejecutor Coactivo, Administrador del Al-
macén General de Dep6sito, Registrador Fiscal o persona,
segln sea el caso, que conoce de los procesos judiciales,
arbitrales, coactivos, o de venta extrajudicial seguidos
contra el insolvente, suspendera, bajo responsabilidad, la
ejecucién de los embargos y de las demas medidas caute-
lares trabadas sobre bienes, dinero o derechos del mismo.
(...) Asimismo, por el mérito de la publicacion menciona-
da y durante los procesos derivados de la aplicacién de la
presente Ley, se suspenderan todos los procesos judicia-
les, arbitrales, coactivos o de venta extrajudicial pendien-
tes que se sigan contra el mencionado insolvente y que
tengan como objeto la ejecucién de garantias reales, em-
bargos definitivos o cualquier otra medida definitiva orde-
nada sobre sus bienes”.

Siendo ese el estado de las cosas, teniamos que si una per-
sona no tenia un crédito, segin la definiciéon de la LRP,

“Articulo 85.- Efectos de la transferencia de bienes por parte del liquidador

85.1 La transferencia de cualquier bien del deudor, por parte del Liquidador, generard el levantamicnto automa‘ico de todos los gravamenes, las
medidas cautelares y cargas que pesen sobre este, sin que se requiera para tales efectos mandato judicial o la intexvencion del acreedor garantiza-
do con dicho bien. El Registrador debera inscribir el levantamiento de dichas medidas, bajo responsabilidad. En tal supuest», la persona que efec-
tiie el tramite de levantamiento de las referidas cargas o gravamenes ante cualquier entidad registral a nivel nacional, esta inafecta al pago de las

tasas o derechos administrativos correspondientes.

gl

(6) Se debe tener presente que mediante el Decreto Supremo N° 014-99-ITINCI, Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Reestructuracion Patri-
monial, publicado el 1 de noviembre de 1999, se unificaron la LRP y la Ley N° 27146. ¢

(7) Documento de Trabajo N° 002-1999, del Area de Estudios Econémicos del Indecopi.

(8) Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809,

Articulo 85.- Efectos de la transferencia de bienes por parte del liquidador

“(.)

85.2 Traténdose de la venta de bienes de propiedad del deudor que garanticen obligaciones de terceros conforme a lo sefialado en el Articulo 81.2
el Liquidador debe respetar los derechos reales de garantia constituidos sobre los mismos, pagando los créditos de estos terceros, con el produc-
to de dicha venta, teniendo en consideracién el rango registral y montos que correspondan, pero sin afectar el pago de los créditos del primer or-

den de preferencia que existan en el procedimiento™. .
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frente a un insolvente (concursado), pero si tenia un dere-
cho real frente a este, simplemente el titular del derecho
real no podia participar en el concurso, no podia realizar
accion legal alguna contra el patrimonio del concursado
quedando, por lo tanto, incierta la manera en que este po-
dria satisfacer su derecho, maxime si una aplicacién ad
pedem literae del articulo 67 de la LRP no dejaba margen
de duda respecto a que la transferencia realizada por el li-
quidador levantaria todas las cargas y gravamenes que pe-
saran sobre el bien, sin ser necesaria la intervencion del
acreedor garantizado, lo cual obviamente incluia las ga-
rantias que respaldaban las obligaciones de un tercero.

Ante esta situacion de incertidumbre y ante un caso con-
creto, la Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi
emite un “Precedente de Observancia Obligatoria”, conte-
nido en la Resolucién N° 091-2000/TDC-INDECOPI, pu-
blicado en el diario oficial E/ Peruano, €l 24 de marzo de
2000, precedente que nos permite conocer el antecedente
real del articulo 85.2 de la LGSC. En efecto, alli se esta-
blecio lo siguiente:

“Las garantias reales constituidas sobre bienes de la
insolvente que garanticen obligaciones no concursales
deberan ser respetadas, sin perjuicio de que no conce-
dan el derecho a participar en la junta de acreedores
porque el titular del derecho real no es acreedor de la
insolvente. Asimismo, tampoco seran oponibles al ti-
tular del derecho real de garantia los términos de los
convenios de liquidacién o del plan de reestructura-
cidn aprobado por la junta al no ser dicho titular acree-
dor de la insolvente. De esta manera, se debe proceder
de la siguiente forma:

a) En el caso de liquidacion

Al momento de proceder a la venta de los bienes del
insolvente, el liquidador debera respetar los derechos
reales de garantia constituidos sobre los mismos, pa-
gando los créditos garantizados con el provecho de di-
cha venta dentro del rango y montos que correspondan,
sin afectar los créditos del primer y segundo orden que
puedan existir,

b) En el caso de reestructuracion

Aprobar el plan de reestructuracion y, dado que el mis-
mo no es oponible al titular de un derecho de garantia
constituido para asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones de terceros, este titular podra proceder a eje-
cutar sus derechos pues con la aprobacién de dicho

plan cesa la situacion de proteccion del patrimonio de
la insolvente. Dado que el plan de reestructuracién no
le es oponible, el titular del derecho real podra proce-
der a la ejecucion de su derecho de acuerdo a los tér-
minos originalmente pactados”.

Mi estimado lector, es necesario precisar que todo lo ex-
puesto en este capitulo es el paso previo para conocer, ya
en detalle, el funcionamiento actual del articulo 85 de la
LGSC y su necesaria concordancia con los otros dispositi-
vos de la LGSC, los cuales veremos a continuacion.

lll. APLICACION DEL ARTICULO 85 Y SU RELACION
CON OTROS DISPOSITIVOS DE LA LGSC

La LGSC, publicada el 8 de agosto de 2002 y cuya entra-
da en vigencia fue el 7 de octubre del mismo afio, estable-
ci6 en su articulo 85 lo siguiente:

“Articulo 85.- Efectos de la transferencia de bienes
por parte del liquidador

85.1 La transferencia de cualquier bien del deu-
dor, por parte del Liquidador, generara el levanta-
miento automatico de todos los gravamenes, las me-
didas cautelares y cargas que pesen sobre este, sin
que se requiera para tales efectos mandato judicial
o la intervencion del acreedor garantizado con di-
cho bien. El Registrador deberd inscribir el levan-
tamiento de dichas medidas, bajo responsabilidad.
En tal supuesto, la persona que efectie el tramite de
levantamiento de las referidas cargas o gravdmenes
ante cualquier entidad registral a nivel nacional, esta
inafecta al pago de las tasas o derechos administrati-
vos correspondientes®.

85.2 Tratandose de la venta de bienes de propiedad del
deudor que garanticen obligaciones de terceros con-
forme a lo sefialado en el articulo 81.2 el Liquidador
debe respetar los derechos reales de garantia consti-
tuidos sobre los mismos, pagando los créditos de es-
tos terceros, con el producto de dicha venta, tenien-
do en consideracion el rango registral y montos que
correspondan, pero sin afectar el pago de los crédi-
tos del primer orden de preferencia que existan en el
procedimiento”.

Este articulo regula dos supuestos: el primero, referido a
la oportunidad y amplitud de la cancelacién de gravame-
nes y cargas que pesan sobre los bienes del concursado en
liquidacion y al titulo idoneo para tal efecto; y el segundo,

(9) Resaltado la modificacion realizada mediante la Ley N° 28709, publicada en el diario oficial £/ Peruano ¢l 12 de abril de 2006. La redaccion
original de dicho pérrafo antes de la modificacién era la siguiente: “El Registrador deberé inscribir el levantamiento de dichas medidas, bajo

responsabilidad”.
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que regula el régimen de la cancela-
ci6n de gravamenes que aseguran cré-
ditos de terceros"”.

Cabe sefialar que el articulo antes ci-
tado debe concordarse con lo estable-
cido en el articulo 83.2, que establece
lo siguiente:

“Articulo 83.- Atribuciones, fa-
cultades y obligaciones del liqui-
dador

83.2 Son atribuciones y facultades
del Liquidador:

()

&k El legislador ha buscado
que, al efectuarse la liqui-
dacion del patrimonio del
concursado, se garantice a
los nuevos adquirentes de
dichos bienes, que la propie-
dad que adquieren se dé en
condiciones realengas, es
) decir, que no se vea afecta-
da por alguna de las cargas
o de los créditos que inicial-
mente los afectaban. 99 (ol

en garantia de obligaciones de terceros,
en cuyo caso podran ser materia de
ejecucion como en los supuestos de
los articulos 16.1 y 67.5702.

En la misma linea, en el articulo 81.2
se establece que los efectos del Con-
venio de Liquidacion no afectan a los
acreedores garantizados con bienes del
deudor siempre que dicha garantia res-
palde obligaciones de terceros. Asi ve-
mos que:

“Articulo 81.- Oponibilidad del Con-
venio de Liquidacion

81.2 Los efectos del Convenio de Li-

g) Solicitar el levantamiento de
las cargas y gravamenes que pesen sobre los bienes
del deudor, siendo titulo suficiente para esto la pre-
sentacion del contrato de transferencia y el Conve-
nio de Liquidacién debidamente inscrito en los Re-
gistros Piblicos, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 78”.

Como vemos, el legislador ha buscado que al efectuarse
la liquidacién del patrimonio del concursado, se garantice
a los nuevos adquirentes de dichos bienes, que la propie-
dad que adquieren se dé en condiciones realengas, es de-
cir, que no se vea afectada por alguna de las cargas o de los
créditos que inicialmente los afectaban’'?.

En concordancia con lo expuesto y especificamente con lo
estipulado en el articulo 85.2, el articulo 18.6 claramente es-
tablece que en caso los bienes del deudor garanticen obliga-
ciones de terceros, la ejecucion de los bienes del concursado
no se ven afectadas por el concurso y, por lo tanto, no se pa-
ralizan, tal como podemos apreciar a continuacion:

“Articulo 18.- Marco de proteccién legal del patri-
monio

(...)

18.6 Declarada la situacion de concurso y difundido el
procedimiento no procedera la ejecucion judicial o ex-
trajudicial de los bienes del deudor afectados por ga-
rantias, salvo que dichos bienes hubiesen sido afectados

quidacién aprobado por la Junta no le
son aplicables al titular de garantias reales constituidas
sobre bienes del deudor que garanticen obligaciones
de terceros, cuyo derecho se rige de acuerdo a lo esta-
blecido en el articulo 85.2”.

Para cerrar el circulo debemos recordar que la LGSC ha
establecido como definiciones de “Acreedor” y de “Crédi-
to” lo siguiente:

“Articulo 1.- Glosario

Para efectos de la aplicacion de las normas de la Ley,
se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

()

d) Acreedor.- Persona natural o juridica, sociedades
conyugales, sucesiones indivisas y otros patrimo-
nios auténomos que sean titulares de un crédito.

e) Crédito.- Derecho del acreedor a obtener una pres-
tacion asumida por el deudor como consecuencia
de una relacién juridica obligatoria”.

IV. PROBLEMATICA ACTUAL

Al empezar este capitulo no podemos dejar de mencionar
que la buena intencién de aquellos miembros de la Comi-
sion de Procedimientos Concursales que aprobaron el an-
tecedente que sirvio de base para la elaboracién del articu-
lo 85 y de los legisladores que aprobaron la LGSC, se ha

L 3

(10) Resolucién N°400-2009-SUNARP-TR-L, contenida en “PRECEDENTES DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA™, Aprobados por el Tribu-
nal Registral en su XLVI Pleno Registral realizado en Lima los dias 2 y 3 de abril de 2009, Resolucién del Presidente del Tribunal Registral
N° 061-2009-SUNARP/PT de fecha 6 de abril de 2009, publicado en la Separata Especial del diario oficial E! Peruano con fecha 15 de abril de

2009, p. 394261.
(11) Thidem, p. 394260.

(12) Resaltado la modificacion realizada mediante la Ley Ne 28709, publicada en el diario oficial E! Peruano el 12 de abril de 2006. La redaccion ori-
ginal de dicho parrafo antes de la modificacién era la siguiente: “(...) con excepcioén de los articulos 16.1 y 67.5”.
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visto superada por una serie de problemas que deben ser
solucionados con el objetivo de permitir que el sistema
concursal cumpla con los objetivos para los que fue dise-
fiado y no ocasione, como mencionamos al inicio de este
documento, que se pierda toda confianza en el sistema de
garantias reales de este pais.

En efecto, tanto al momento que decidi empezar a escribir
el presente articulo como ahora que he decidido publicar-
lo, puedo afirmar con toda seguridad que existe una “ma-
fia” que utilizando el sistema concursal, y en especial el
articulo 85 de la LGSC, viene levantando de una manera
alevosa las garantias reales debidamente constituidas, es-
pecialmente las que estan constituidas a favor de las insti-
tuciones del sistema financiero, que sin lugar a dudas son
la gran mayoria de las que actualmente se encuentran ins-
critas en los Registros Publicos y, por lo tanto, nos referi-
remos a ellas para abordar este tema en general.

En este orden de ideas, lo que detallaremos a continuacion
son casos reales que nos permitiran exponer la problemati-
ca por la que vienen pasando los titulares de detechos rea-
les de garantias, y que originan que este articulo se titule
de la siguiente manera: “Acreedor garantizado o desprote-
gido? La indebida aplicacion del articulo 85 de la LGSC y
su efecto negativo sobre el sistema de garantias reales del
Per1”. Veamos:

Caso 1: Deudor aparentemente sin problemas
econémicos

Este caso, el mas complicado de detectar ya que el deu-
dor que tiene una deuda con una institucion del siste-
ma financiero (en adelante, IF), la cual esta respaldada

(13) Cédigo Procesal Civil
Articulo 692-A.- Seiialamiento de bien libre

con una garantia real, no da signo alguno de tener pro-
blemas econdmicos frente a la IF, pues procura pagar,
en lo posible, en el dia de vencimiento sus cuotas pen-
dientes de pago. En este escenario es que el bien es
transferido a una tercera persona (natural o juridica),
la cual posteriormente serd sometida a concurso, nor-
malmente luego de un conveniente proceso judicial de
obligacién de dar suma de dinero (en adelante, ODSD)
donde no hay mayor /itis y en el que se reconoce —via
sentencia— una fuerte suma de dinero, que al no poder
pagarla y no tener bienes libres o parcialmente grava-
dos para respaldar dicha obligacion, el juez, en aplica-
cion del articulo 692-A del Codigo Procesal Civil'»
(antes articulo 703), declara su disolucion y liquida-
cion y remite los actuados a la Comision de Procedi-
mientos Concursales del Indecopi (en adelante, la Co-
mision) para que continte su tramite!'¥. El Indecopi
publica el concurso y se apersonan acreedores vincu-
lados/relacionados!® (obviamente ocultando dicha
condicidn) solicitando igualmente que se le reconoz-
can supuestas acreencias. En este estado es importante
mencionar que las IF al momento de revisar la publi-
cacion que se realiza en el diario oficial El Peruano los
dias Iunes y en la que se detalla a todos los deudores
sometidos a algin procedimiento concursal, verifica-
ra que NO mantiene acreencias con el tercero —deu-
dor concursado— y, por lo tanto, no tendr# ningin
interés en el desarrollo de dicho proceso concursal.
Este es el punto clave para la mafia.

Terminada la etapa de apersonamiento, la Comisién pro-
cedera a reconocer a los acreedores, luego de lo cual, es-
tos, reunidos en una junta, designaridn a una entidad

(14)

(15)

Si al expedirse el auto que resuelve la contradicciéon y manda llevar adelante la ejecucion en primera instancia el ejecutante desconoce la existen-
cia de bienes de propiedad del deudor, solicitara que se le requiera para que dentro del quinto dia sefiale uno o mas bienes libres de gravamen o
bienes parcialmente gravados cuyo saldo de cobertura posible resulte cuantitativamente suficiente para cuando menos igualar el valor de la obli-
gacion materia de ejecucion, bajo apercibimiento del Juez de declararse su disolucidn y liquidacion.

Consentida o firme la resolucion, concluira el proceso ejecutivo y el Juez remitira copia certificadas de los actuados a la Comisién de Procedi-
mientos Concursales del Indecopi o a la Comisién Delegada que fuera competente, la que, conforme a ley de la materia, procedera a publicar di-
cho estado, debiendo continuar con el tramite legal.

El apercibimiento contenido en el presente articulo también serd de aplicacion en la etapa procesal de ejecucién forzada de sentencia derivada de
un proceso de conocimiento, abreviado o sumarisimo.

(Texto segin Decreto Legislativo N° 1069, publicado el 28 de junio de 2008 en el diario oficial £l Peruano).

Sobre el articulo 692-A del CPC, debemos indicar que el Consejo Nacional de Competitividad estd llevando a cabo un diagnéstico sobre los pro-
cedimientos concursales iniciados al amparo del referido articulo, con el fin de ver alternativas de perfeccionamiento y reformas y en el marco del
cual se nos ha consultado nuestra opini6n. Al respecto, nuestra opinién ha sido que se derogue dicho articulo o que se modifique el apercibimiento
de declarar la disolucion y liquidacion y su remision al Indecopi, sustituyéndolo por dejar a salvo el derecho del acreedor de acudir directamente
al Indecopi por el saldo deudor que quedare pendiente (determinado previa resolucién del juez). Si el acreedor esta interesado en concursar a su
deudor, luego de concluido su proceso judicial, este tendré que acudir directamente al Indecopi quien evaluaré su pedido de acuerdo a los requi-
sitos que establece el articulo 26 de la LGSC. El titulo que acredita la acreencia serd la resolucién de Saldo Deudor. El deudor debera acompaiiar
copia de los principales actuados (demanda, contestacién etc.) El Indecopi mantiene la facultad de demandar la nulidad de cosa juzgada fraudu-
lenta al amparo del articulo 135.1 de la LGSC con el fin de evitar se sigan cometiendo los actos fraudulentos detallados en el presente documento.
Entendamos “vinculados™, en el sentido més amplio que establece el articulo 12 de la LGSC, pues su “proximidad relevante de intereses” esta
unidad a toda la cadena de acciones/maniobras que estos realizan en perjuicio de las IF.
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liquidadora vinculada. Esta entidad liquidadora, de no ha-
berse transferido el bien a la masa concursal como se in-
dicé en el parrafo anterior, procedera a elaborar, suscribir
y ejecutar una serie de documentos y actos''® en “combi-
nacién” con el original propietario (deudor de la IF), con
el objetivo de ingresar el referido bien a la “masa sujeta a
procedimiento concursal”, 1a cual, como indicamos ante-
riormente, es de un tercero que no tiene ninguna relacion
con la IF.

Teniendo la propiedad del bien, dicha entidad liquidado-
ra procederd a “transferir” el bien ya sea i) otorgando-
lo en dacién en pago al acreedor vinculado reconocido o

ii) transfiriéndola a “precio vil” a un tercero vinculado.
Lo “importante” en dicha accién para la “mafia” es que
en aplicacién del articulo 85.1 de la LGSC el bien se
transferira libre de cargas y gravimenes, es decir, la
garantia real que tenia constituida a su favor la IF sera
levantada. En el “mejor” de los casos, y en aplicacion del
articulo 85.2, la IF recibir4 una suma irrisoria para “amor-
tizar” su acreencia garantizada.

La ilegal maniobra culmina con una nueva transferencia,
ahora con el bien “limpio”, sin ninguna carga o gravamer,
hacia un supuesto o real “tercero de buena fe”. Véase el
diagrama adjunto:

Tercero

Modalidad empleada para levantar garantias reales constituidas
a favor de Instituciones Financieras (Caso 1)

Bien Gravado

Deudor

Vinculado

Deudor de

Proceso Judicial sin mayor
Litis

Juzgado

Publicacién
de Concurso de 3ro
NO deudor de IF

T =

Se apersonan

al Concurso AJum?j de
acreedores {:ree ores
vinculados Vinculados

s

La IF al no mantener acreencias
frente al concursado no
participa en el proceso
concursal y por lo tanto no
tienen interés en el mismo

} ado puede transfe
de ODSD \ﬁnecu! celargo Tercera Vinculada No Deudor ds IF
> NO <

Liquidador y Deudor de IF suscriben
documentos con fecha atrasada
simulando acreencias a favor del
concursado. Finalments suscriben
una EP por la cual transfieren el bien

a la masa concursal

a favor de una
IF

de IF

Liquidador fransfiere (da en
pago) bien, levantandose
cargas y gravamenes segun
lo establecido en el articulo
85.1. IF no recibe monto
alguno por su gravamen.

Masa Concursal
3ro Vinc no deudor IF

Aprobacién de Tercero
Convenio de 1
galignd ¥ Vinculade

Liquidader transfiere bien a 3ro
3ro a precio “vil" lavantandose
cargas y gravamenes pagando
a la IF un monta inisorio por el

gravamen que ostentaba

“Nuevo propistaric” transfiers nuevamente bien,
que ya no fiene ninguna cargalgravamen a 3ro
vinculadio o no, para alegar “buena fe registral”

Tercero
"de buena fe"

Caso 1.1: Deudor aparentemente sin problemas econo-
micos que es sometido a un procedimiento concursal

En este caso, variante del anterior, el deudor igualmen-
te no da mayor signo de tener problemas econdmicos, sin
embargo este ya ha sido “captado” por la “mafia”, y 1a su-
puesta “solucion” a sus problemas consiste en ingresar a
un procedimiento concursal, preferiblemente, al igual que
en el Caso 1, previo proceso de ODSD, en el cual se re-
conoceran, sin mayor litis, elevadas sumas de dinero. Sin

(16) Desde supuestas transacciones y contratos hasta supuestos arbitrajes.

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 1549

embargo, previa o paralelamente a ello y al igual que en el
caso anterior, el bien ya ha sido transferido a una tercera
persona —no deudora de la IF- la cual sera sometida a
concurso, via ODSD, para proceder a levantar la garan-
tia real, conforme se detallo en la modalidad indica-
da el Caso 1. La mafia también puede acortar log “pasos”
transfiriendo el bien a una persona que tenga un procedi-
miento concursal en trimite y que igualmente no sea deu-
dora de la IF. Véase el diagrama adjunto:
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Demanda
simulada de
0oDsD

Tercero
Vinculado

En aplicacion del art 692° (703%)

del CPC Juez declara disolucitn

y liquidacion y se remite
actuados a Indecopi

: Juntade
Acreador

Modalidad empleada para levantar garantias constituidas
a favor de Instituciones Financieras (Caso 1.1)

Se transfiere Bien Gravado a
favor de Tercero Concursade
—vinculado— previe o
paralelamente a
Sometimiento a Proc. Concursal

La masa concursal del Deudor
de la IF es practicamente
inexistente pues ha bansferido
SUS ACHVOS A un tercem
concursado vinculados

La IF al mantener acreencias frente al

concursado participa en el proceso

concursal sin embargo su deudor procura
que su % de participacién en Junta,

no sea mayor al 50%.

Cabe sefialar que la IF no participara —por

no ser acreador- an al procesc concursal
del Tercero previamente concursado

Liquidador transfiere (da en
{paga bien levantandose

IF no recibe monlo alguno pot
su gravamen

Liquidador Iransfiere bien a
3ro a pracio “vil" levantandose
cargas y gravamenes pagando
a la IF un monto ifrisorio pos el

“Nuevo propietaria” transfiere nuevamente bien, '
que ya 1o tiene ninguna cargalgravamen a 3ro

vinculada o no. para alegar “buena fe registal™ “de buena fe”

Vinculado

Cabe precisar sin embargo que la “mafia” prefiere no utili-
zar esta “modalidad” del “Doble Concurso” ya que es muy
posible que la Comision cuestione los créditos que este
deudor pretenda reconocer a “terceros vinculados™ dentro
del proceso concursal y, por lo tanto, sean sus legitimos
acreedores los que controlen la junta de acreedores, la cual
removera al representante del concursado y en nombre de
este procedera a interponer todas las acciones legales per-
tinentes con el objetivo de retornar el bien transferido a la
masa concursal, sin perjuicio de las propias acciones le-
gales que el acreedor titular de la garantia real interponga
para salvaguardar sus intereses.

Caso 2: Deudor con proceso de ejecucion de garantia
(EG) en tramite que ingresa su bien a la mansa concur-
sal de un “tercero”

En este caso, a diferencia del anterior, el deudor ya ha en-
trado en un estado de abierta falencia economica y viene
incumpliendo sus obligaciones crediticias, lo que ocasio-
na que la IF proceda a iniciar la EG. Es en este estado que
el deudor es “captado” por la “mafia” que le ofrece la “so-
lucién” a sus problemas. En efecto, esta mafia ha generado

previamente (con meses/afios de anticipacion) unos “pro-
cesos concursales”, que al igual que en el Caso 1, se origi-
naron en procesos de ODSD, los cuales tienen en “carte-
ra” para poder utilizarlos a su conveniencia. La principal
caracteristica en este caso, es que desde que el deudor fue
captado por la “mafia”, comenzd una “frenética carrera”
por evitar que el bien sea ejecutado en el proceso de EG,
por lo que ya con el proceso concursal —del tercero— en
trdmite y con una entidad liquidadora vinculada, se in-
gresa rapidamente el bien a la “masa concursal” de dicho
“tercero”, utilizando para ello los mecanismos ya indica-
dos en el Caso 1, nuevamente con el objetivo de lograr la
transferencia del bien dentro del proceso concursal y, por
lo tanto, el levantamiento automatico de la garantia real de
la IF. Se cierra el circulo, como en el Caso 1, transfirien-
do el inmueble “limpio™ hacia un supuesto o real “tercero
de buena fe”. Este “nuevo propietario” al “tomar conoci-
miento” del proceso de EG informa al juez de dicho pro-
ceso el mencionado levantamiento de la garantia®”, con
lo cual dicho magistrado dara por concluido el referido
proceso''® la inexistencia de la garantia. Véase el diagra-
ma adjunto:

(17) En algunos casos no es sino hasta que IF solicita un certificado de gravamen actualizado, previo requerimiento del Juez antes de publicar el re-
mate, que se toma conocimiento de dicho levantamiento. Para evitar ello se recomienda utilizar la “Alerta Registral”. Ver “Conclusiones y Reco-

mendaciones” del presente documento.

(18) Siempre y cuando no exista una Orden de Remate consentida, ya que de lo contrario se iria en contra de la “Cosa Juzgada”. En detalle veremos

ello en el Caso 3.1.
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Demanda
simulada de
0ODSD

Tercero
Vinculado

En aplicacion del art 692°
(703°) del CPC Juez declara
disolucién y liquidacion y se

remite actuados a Indecopt

Junta de
Acreedores
Vincladas

La IF al no mantener acreencias
frente al concursado no
participa en el proceso
concursal y por lo tanto no
tienen interés en el mismo

Modalidad empleada para levantar garantias constituidas a
favor de Instituciones Financieras (Caso 2)

Liquidador y Deudor de IF suscriben
con fecha atrasada simulando acree

transfiere (da en
paga) bien, levantandose

documentos cargas y gravamenes segan lo

ncias & favor establecido en el articuio 85.1.

IF no recibe monto alguno por

del concursado. Finaimanta suscriben una EP por
Ia cual transfieren ef tien a la masa concursal

Proceso de Ejecucion de Garantias (EG)
en Tramite

su gravamen

“Nuevo propletario” ransfiera nuevamenie bien, '
que ya no tiena ninguna cargaigravamen

a3ro
vinculado o no, para alegar “buena fe registral” «

Caso 3: Deudor con proceso de ejecucién de garantia
(EG) en tramite que se somete o es sometido a un pro-
cedimiento concursal

Este caso, al igual que el anterior, la IF ha procedido a ini-
ciar la EG, el deudor ya ha sido “captado” por la “mafia” y la
“solucidn” a sus problemas consiste en ingresar a un procedi-
miento concursal, preferiblemente, al igual que en el Caso 1,
previo proceso de ODSD, en el cual se reconoceran, sin ma-
yor litis, elevadas sumas de dinero'®. Es importante men-
cionar que en este caso la garantia continiia garantizando las
obligaciones de quien constituyo las garantias.

La “frenética carrera” por evitar que el bien sea eje-
cutado en el proceso de EG, pasa por dilatar de todas
las formas posibles el referido proceso entre tanto se
concluye el “armado” proceso de ODSD y se consigue
que se publique el concurso del mencionado deudor. En
efecto, en esta modalidad el deudor busca a toda costa
que la publicacién de su proceso concursal ocurra antes
que la orden de remate se encuentre consentida con el
objetivo que surtan los efectos del mencionado articu-
lo 18.4 de la LGSC®, de lo contrario al tener la condi-
cién de cosa juzgada®? el proceso no se paralizard 2.

(19) La “mafia” prefiere no utilizar el “autosometimiento” del deudor a un proceso concursal ya que es posible —aunque no seguro— que la Comision
de Procedimientos Concursales cuestione los créditos que este deudor pretenda reconocer a “terceros vinculados™ dentro del proceso concursal.

(20) Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809
Articulo 18.- Marco de proteccién legal del patrimonio

()

18.4 En ningiin caso el patrimonio del deudor sometido a concurso podré ser objeto de ejecucion forzosa, en los términos previstos en la Ley, con

la excepcion prevista en el primer y segundo pérrafos del articulo 16.

(21) Codigo Procesal Civil

Articulo 123.- Cosa Juzgada.- Una resolucién adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando:

1. No proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o,

2. Las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin formularlos.

La cosa juzgada solo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, se puede extender a los terceros cuyos derechos
dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes, si hubieran sido citados con la demanda.

La resolucién que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 178 y 407.

El Texto Unico Ordenade de la Ley Orginica del Poder Judicial establece igualmente en su articulo Cuarto que “(...) no se puede dejar sin
efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada ni modificar su contenido, ni retardar su ejecucion, ni cortar procedimientos en tra-

mite, bajo responsabilidad (...)".
(22) En detalle veremos ello en el Caso 3.1.

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 154
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Esta modalidad viene siendo dejada de lado por la “ma-
fia” debido al “elevado riesgo” que representa no poder
dilatar lo suficiente el proceso de EG y obtener rapida-
mente la declaracion de concurso del deudor. Sin em-
bargo, si el deudor no tuvo “éxito” en la paralizacion

del proceso de EG, su siguiente objetivo serd ripida-
mente instalar la junta de acreedores, nombrar a su “li-
quidador vinculado” y transferir el inmueble con la fi-
nalidad de “levantar” la garantia. Véase diagrama (IIT)
adjunto.

Demanda
simulada de
oDsD

Tercero Deudor de

Vinculado

Procesa Judicial sin mayor

En aplicacién del art 692°
(703°) del CPC Juez declara
disalucian y liguidacion y se
remite actuados a Indecopi

Suspende la EG antes
de orden de remate
consentida

Junta de

La IF mantener acreencias
frente al concursado participa
en el proceso concursal sin
embargo su deudor procura que
su % de participacién en Junta,
no sea mayer al 50%

Modalidad empleada para levantar garantias constituidas a
favor de Instituciones Financieras (Caso 3)

Acreedores

Proceso de Ejecucion de Garantias (FEG)

Tercero
Vinculado

Liquidador transfiere bien a
3ro a precio “vil" levantandose
cargas y gravimenes pagando
& 1a IF un monto iisorio por &l

gravamen que cstenaba

“Nuewva propietaic” transfiere nuevaments bien,
que ya no fiene ninguna carga/gravamen @ 3o
vinculado para alegar “buena fe registral

Tercero
“de buena fe"

Caso 3.1: La cosa juzgada

Este caso es una variante del anterior; el cual seria exac-
tamente igual, salvo por el hecho fundamental que exis-
te una orden de remate que estd consentida, incluso antes
de cualquier transferencia que hubiere realizado o quisiera
realizar el liquidador. En este estado inmediatamente nos
preguntamos: ;Es legalmente posible que un liquidador
en el desarrollo de un proceso concursal transfiera un
bien que cuenta con una orden de remate judicial con-
sentida y que en mérito a dicha transferencia se levan-
ten las garantias reales debidamente constituidas?

Para responder esta Gltima interrogante debemos recor-
dar que el inciso 2 del articulo 139 de nuestra Constitu-
cion Politica sefiala taxativamente que “(...) Ninguna au-
toridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pa-
sado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimien-
tos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecu-
cién”. En este orden de ideas, juridicamente el liquidador

no podria realizar dicha transferencia; sin embargo, ;Ello
ocurre en la realidad? Nuestra respuesta es NO. Los li-
quidadores, en especial los vinculados a la mafia, vienen
transfiriendo sin control alguno los bienes que tienen bajo
su administracion levantando las garantias reales que pe-
san sobre los referidos bienes. Entonces, nos pregunta-
mos: ;hay algin caso que una autoridad judicial (Juez/
Sala) haya hecho prevalecer la cosa juzgada? En efecto,
Si: y es que dentro de un proceso de ejecucion de garan-
tias, mediante resolucion N° 89, del 16 de julio de 2008,
Exp. N° 2008-0J445, la jueza, ante el pedido del “terce-
ro adquirente” del bien materia de ejecucion, para que se
suspenda dicho proceso por haberse levantado la hipote-
ca (en mérito a la transferencia realizada por el liquidador
conforme lo estipula el articulo 85.1 de la LGSC,) resol-
vié que: “(...) la ejecucion de la mencionada hipoteca se
encuentra respaldada por una resolucién judicial con au-
toridad de cosa juzgada, razén por la cual no es posible
legalmente efectuar dicha cancelacién puesto que ello
significa una desobediencia a la cosa juzgada. En ese
sentido no se puede concebir que el Registrador Publico
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(...) haya cancelado la hipoteca (...) dejando sin efecto la
seguridad juridica (...) cabe referir que las sentencias pa-
sadas a la autoridad de cosa juzgada tienen efectos inmu-
tables conforme lo sefiala la Constitucion (...) que median-
te tramites administrativos pretendan dejar sin efecto una
orden judicial ocasionando un dafio a la parte ejecutante
al haber invertido tiempo, afios de litigio en la tramitacion
de la presente causa, por ello corresponde al registrador
reponer los actos inscritos en la Ficha Registral (...) al
momento en que se encuentra vigente la hipoteca otorga-
da por los ejecutados a favor del Banco ejecutante, a efec-
tos de continuar con la tramitacion de la presente causa y
dar cumplimiento a la cosa juzgada. Por tales considera-
ciones se declara IMPROCEDENTE la suspension de la
ejecucion de garantia solicitada y se dispone OFICIAR al
Registrador Publico (...) dejar sin efecto la cancelacion de
la hipoteca (...) bajo responsabilidades civiles y/o penales
que diera lugar (...)".

A mayor abundamiento, debemos indicar que en otro pro-
ceso, donde el juzgado de primera instancia, Exp. N° 834-
2007, mediante resolucién N° 95, de fecha 16 de junio de
2008, declaro la conclusién del proceso por sustraccion de
la materia debido igualmente al levantamiento de la garan-
tia por aplicacion del referido articulo 85.1 de la LGSC, la
Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, mediante resolucién de fecha 21 de enero de 2009,
Exp. N° 02382-2008, resolvié declarar NULA la referida
resolucion debido, entre otras consideraciones, a que “(...)
el articulo 139 de la Constituciéon Politica sefiala que la
funcion jurisdiccional es independiente en su ejercicio y
que no se pueden dejar sin efecto resoluciones que tienen
la calidad de cosa juzgada; por lo que es de verse que el
Juzgador al dar por concluido el proceso esté transgredien-
do el mandato constitucional y le est4 restando eficacia a
la resolucién (...) que ordena el remate del bien otorgado
en garantia (...)”. Ante este contundente pronunciamiento
el juez de 1* instancia, mediante resolucion N° 106, de 22
de julio de 2009, resolvi6 declarar “IMPROCEDENTE
LA CONCLUSION DEL PROCESQ, en consecuen-
cia ORDENESE al Registrador Publico deje sin efecto
la cancelacién de la hipoteca del inmueble materia de eje-
cucion (...) debiendo por tanto REPONERSE LOS AC-
TOS INSCRITOS en dicha ficha al momento en que se
encontraba vigente la hipoteca otorgada por los ejecutados
a favor del demandante (...)”. Esta resolucion, elevada en
consulta, fue APROBADA por la Cuarta Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante reso-
lucién N° 125 de fecha 11 de agosto de 2010. Ante dicha
resolucién de vista el juez de la causa mediante Resolu-
cion N°© 119 del 11 de marzo del 2011 dispuso dejar sin
efecto la cancelacion de la hipoteca ordendndose que se
reponga la misma al momento en que se encontraba vi-
gente. Finalmente, el 12 de abril de 2011, el Registrador
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Publico procedi6 a realizar lo indicado por el menciona-
do magistrado plasmando todo ello en el respectivo asien-
to de la partida registral del inmueble. Casi tres afios de
dura batalla judicial.

Cabe precisar que lo expuesto viene siendo resuelto asi
por el Poder Judicial a partir de la expedicion de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de fecha 22 de agos-
to del 2002, recaida en el Exp. N° 1125-2001-AA/TC,
en la cual se indica que existiendo ya sentencia con autori-
dad de cosa juzgada en un proceso de gjecucion de garan-
tias iniciado por su acreedor, el ejercicio por parte de este
ultimo del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva con-
sagrada en el articulo 139 de la Constitucion se ve restrin-
gida de manera injustificada, al no poderse ejecutar dicha
sentencia debido a la aplicacion del marco de proteccion
legal del patrimonio del deudor que se genera como con-
secuencia del acogimiento del deudor a concurso.

1. Problematica del articulo 85.2 de la LGSC

Como hemos visto en los parrafos anteriores, mas alla de
las maniobras de los deudores para levantar las garantias,
es posible, siempre y cuando se tenga una orden de remate
consentida, obtener un pronunciamiento judicial que co-
rrija la indefension en que puede encontrarse el acreedor.
Sin embargo, tanto en el Caso 1, como en el Caso 2, hay
un elemento en comun, el ingreso del bien (garantia real)
a la masa concursal de un “tercero” con el cual la IF no
tiene acreencia alguna y, por lo tanto, no podra intervenir
en dicho proceso concursal. En este escenario, habremos
pasado al supuesto contemplado en el articulo 85.2 de
1a LGSC, que establece que en la venta de bienes de pro-
piedad del deudor (tercero concursado) que garanticen
obligaciones de terceros (ex propietario del bien y deu-
dor de la IF) el liquidador debe respetar los derechos rea-
les de garantia constituidos sobre los mismos, pagando los
créditos de estos terceros, con el producto de dicha ven-
ta, teniendo en consideracion el rango registral y montos
que correspondan, pero sin afectar el pago de los créditos
del primer orden de preferencia que existan en el procedi-
miento; sin embargo, lo que deberia ser una norma desti-
nada a proteger al acreedor garantizado se ha convertido
en la herramienta mas utilizada por la mencionada “mafia”
para levantar las garantias reales de las IF.

Al respecto, es importante mencionar que ante la indefen-
sién en que se encontraban los acreedores que tenfan dicha
posicion, mediante Resolucion N° 128-2005-SUNARP-
TR-L, el Tribunal Registral de Lima en su oportunidad
resolvié que el liquidador no podia levantar la hipoteca
si esta no garantizaba una deuda de los insolventes, pues
al tratarse de una hipoteca que garantiza una obligacion
de tercero, el liquidador no contaba con tales atribucio-
nes, toda vez que dicha facultad la tiene respecto de aque-
llas garantias que respalden obligaciones contraidas por el
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deudor y no las que garanticen obliga-
ciones de terceros, pues dichos acree-
dores no se encontrarian dentro del pro-
cedimiento concursal. Sin embargo, la
buena intencioén que tuvieron los voca-
les de dicho Tribunal al establecer dicho
criterio, al no ser precedente de obser-
vancia obligatoria, en la mayoria de los
casos era obviado por los registradores.

Por el contrario, con fecha 15 de abril
de 2009, sali6 publicado en el diario
oficial El Peruano un “Precedente de
Observancia Obligatoria”® el cual

este pais. 99

&& E/ articulo 85.2 de la
LGSC viene siendo utiliza-
do indebidamente por una
mafia, la cual viene levan-
tando un sin numero de ga-
rantias reales en perjuicio
principalmente de las ins-
tituciones financieras de

unico procedimiento (el cencursal),
reduciendo asi los costos de dicha sa-
lida” (el resaltado es nuestro).

Como podemos apreciar, el Tribu-
nal Registral considera que el articulo
85.2 le da “legitimacion exclusiva” al
liquidador para la venta de los bienes
del concursado excluyendo la posibi-
lidad de que el acreedor pueda ejecu-
tar dichos bienes, sin embargo lo ex-
puesto es erréneo ya que claramente
el articulo 18.6 de la propia LGSC,
indica que publicado el concurso del

establecio que: “El levantamiento au-
tomatico de los gravdmenes como con-
secuencia de la transferencia efectuada por el liquidador,
al amparo del articulo 85 de la Ley N° 27809 incluye las
hipotecas que garantizan créditos de persona distinta
a la insolvente”. Al respecto, si bien como premisa y ci-
fiendonos estrictamente a lo establecido en el articulo 85
es sostenible ello, en el desarrollo de dicho precedente se
realizan afirmaciones que no se ajustan a ley y que por el
contrario debieran servir para tomar nota del vacio que la
LGSC tiene al respecto. En efecto, en dicho precedente se
indica que: “(...) Por ultimo, la persecutoriedad como fa-
cultad del acreedor pierde todo sentido, desde que el insol-
vente esta legalmente impedido de disponer de sus bienes,
gravados o no gravados. (...) Sobre la base de esta premi-
sa, el articulo 85.2 de la LGSC parte por atribuir legi-
timacion exclusiva al liquidador para la venta de los
bienes del concursado que garantizan deudas de ter-
ceros, excluyendo asi que el acreedor de estos ejecute
—judicial o extrajudicialmente- las garantias reales. De
ese modo, la “salida ordenada del mercado” es una rea-
lidad, pues el patrimonio del concursado constituird una
sola masa de bienes cuya venta con fines de pago a los
acreedores (del concursado y de los terceros garantizados)
estara a cargo de un solo sujeto y se verificard en un

deudor no procedera la ejecucion ju-
dicial o extrajudicial de los bienes del
deudor afectados por garantias, salvo que dichos bienes
hubiesen sido afectados en garantia de obligaciones de
terceros, en cuyo caso podrin ser materia de ejecucién
como en los supuestos de los articulos 16.1, (referido a los
créditos posconcursales)®® y 67.5 (referido a la posibili-
dad de ejecutar bienes del concursado que garanticen obli-
gaciones de terceros aun habiéndose aprobado un plan de
reestructuracion)®.

Siguiendo el analisis de dicho precedente, se indica igual-
mente que: “No corresponde al Registro evaluar si el li-
quidador que enajené onerosamente un bien que asegura
créditos de terceros ha cumplido con pagar prioritaria-
mente al acreedor de estos (es decir, si ha dado cumpli-
miento a sus obligaciones que le impone el articulo 85.2
de la LGSC). Al respecto, debe recordarse que el articu-
lo 74.2 de la LGSC establece que la junta de acreedores
debe nombrar como liquidador a “una entidad o persona
que tenga registro vigente ante la Comision” (de Acceso y
Salida del Mercado del Indecopi). El liquidador es, pues,
un sujeto que actua bajo supervision del Indecopi, y que
inclusive otorga a favor de esta garantias de una actuacion
diligente como liquidadora (...)”. Esta aseveracion nos

(23) Resolucién N° 400-2009-SUNARP-TR-L, contenida en “PRECEDENTES DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA”, Aprobados por el Tribu-
nal Registral en su XLVI Pleno Registral realizado en Lima los dias 2 y 3 de abril de 2009, Resolucién del Presidente del Tribunal Registral
N° 061-2009-SUNARP/PT de fecha 6 de abril de 2009, publicado en la Separata Especial del diario oficial £/ Peruano con fecha 15 de abril de

2009, pp. 394258 y 394262,
Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809
Articulo 16.- Créditos posconcursales

@4

"

16.1 Los créditos posconcursales seran pagadas a su vencimiento, no siendo aplicables las disposiciones contenidas en los articulos 17 y 18 con
la excepeién prevista en el tercer parrafo del presente articulo. Las solicitudes de reconocimiento de créditos serén declaradas improcedentes.

(25) Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809

Articulo 67.- Efectos de la aprobacién y del incumplimiento del Plan de Reestructuracién

()

67.5 El Plan de Reestructuracién aprobado no surte efectos sobre bienes del deudor que garanticen obligaciones de terceros, contraidas con ante-
rioridad a la fecha de difusién del procedimiento concursal. En este caso, el titular del derecho real podré proceder a ejecutar su garantia de acuer-
do a los términos originalmente pactados, conforme a lo dispuesto en el articulo 18.6.
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permite apreciar algunos otros vacios del articulo 85.2,
pues lo que indica dicho precedente es que al “Registro”
no le corresponde la verificacién del pago y “recuerda”
que al liquidador lo nombra una junta de acreedores y que
este es “supervisado” por el Indecopi, teniendo inclusive
constituida una Carta Fianza que “garantiza” cualquier ac-
tuar no diligentemente de la misma. En buena cuenta, lo
que sefiala dicho precedente es que la responsabilidad de
dicha verificacion, corresponde a la junta de acreedores y
al Indecopi, no teniendo por tanto ellos responsabilidad
alguna, es decir, salen de “escena”. La consecuencia 16-
gica de lo indicado es que la responsabilidad de lo indicado
por tanto caerfa en la junta de acreedores y en el Indecopi;
sin embargo justamente acé es donde volvemos a lo men-
cionado en los Casos 1 y 2, expuestos anteriormente, pues
es en dichos escenarios, en que al acreedor del “terce-
ro garantizado”, no le es posible participar en la jun-
ta de acreedores de su no deudor, quedando por tanto
a “merced” de los acreedores y del liquidador vincu-
lado de este tltimo, quienes actuarin conforme se ha
detallado en los referidos casos (transferencia a precio
vil, etc.). Por su parte el Indecopi no podra realizar actua-
cion alguna con el fin de evitar los actos antes indicados
ya que en todo caso al denunciarse los hechos —ya con-
sumados—, dicha entidad, a través de la Secretaria Técni-
ca de la Comisién de Procedimientos Concursales (Co-
misién), iniciard un procedimiento sancionador, el cual,
luego de meses de trdmites, culminard con una sancion
pecuniaria que, en comparacion con los perjuicios causa-
dos, es minima y por lo tanto no desalienta a los deudo-
res a seguir cometiendo dichas infracciones, conforme lo
veremos a continuacion.

2. Ineficiencia de las sanciones Impuestas a las
entidades liquidadoras ;
Ha decir de la Sala de Defensa de la Competencia N° 01
(en adelante, La Sala) “para garantizar el cumplimiento de
los fines y objetivos del procedimiento concursal, los ac-
tores involucrados en el mismo deben adecuar su conduc-
ta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena
fe. En esa linea, las entidades encargadas de conducir el
proceso de liquidacion deberan actuar con diligencia en el
cumplimiento de sus funciones, toda vez que ello incidira

(26) Véase la Resolucién N° 0710-2011/SC1-INDECOPI de fecha 16 de marzo de 2011.

en la obtencién del mayor valor del patrimonio en crisis
y, con ello, en la mayor recuperacién posible de créditos
por parte de los acreedores. Por ello, la LGSC ha estable-
cido que inicamente podran desempeilar dichas funciones
aquellas personas naturales o juridicas que se encuentren
debidamente registradas para tales efectos ante el Indeco-
pi. En ese sentido, la citada ley establece ciertos requisitos
para obtener y mantener vigente el referido registro, los
cuales estan destinados a garantizar de manera continua
la solvencia técnica y moral que debe tener quien desee
acceder al mismo. En efecto, la naturaleza de las funcio-
nes del liquidador determina que solo pueden estar califi-
cadas como tales aquellas personas naturales o juridicas
que retinan y conserven la idoneidad técnica para reali-
zar dicha labor, puesto que asumir lo contrario implica-
ria poner en riesgo la finalidad perseguida por el sistema
concursal”?®, Por otro lado, la Sala sefiala®” que “las san-
ciones de tipo administrativo tienen por principal objeto
disuadir o desincentivar la realizacién de infracciones por
parte de los administrados. Asi, el objetivo de las sancio-
nes es adecuar las conductas de los administrados al cum-
plimiento de determinadas normas. En este sentido, el ar-
ticulo 127 de la LGSC establece que la Comision deberéa
graduar las multas teniendo en consideracién criterios ta-
les como la intencionalidad, el perjuicio causado, las cir-
cunstancias agravantes o atenuantes en la comision de la
infraccién y la reincidencia®. Conforme lo sefiala la doc-
trina mayoritaria sobre la materia, el elemento intenciona-
lidad implica la conciencia y voluntad de realizar el hecho
infractor, pues no basta tener conocimiento objetivo de la
norma sino que debe acreditarse, ademas, que la imputa-
da tenia la voluntad de infringir la norma, es decir, el ele-
mento subjetivo, querer deliberadamente actuar de mane-
ra contraria a Derecho®, Por ello, la Sala concluye que
“una entidad liquidadora que, de manera reiterada, incurre
en las mismas infracciones administrativas por incumpli-
miento de sus obligaciones legales y contractuales, lo cual
reviste especial gravedad, no puede seguir siendo consi-
derada una empresa apta para conducir procesos de liqui-
dacién. Por el contrario, dicha situacion evidencia que la
referida entidad debe ser retirada del registro de liquida-
dores inscritos ante el Indecopi, toda vez que su actua-
cién genera a los acreedores excesivos costos y pérdidas

(27) Véase la Resolucion N° 0992-2011/SC1-INDECOPI de fecha 12 de mayo de 2011,

(28) Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809
Articulo 127.- Criterios de graduacién de multas

Para graduar la cuantia de la multa a imponer, las Comisiones tendrén en consideracion criterios como la intencionalidad, el perjuicio causado,
las circunstancias agravantes o atenuantes en la comision de la infraccion y la reincidencia.

(29)
INDECOPI, Ob. cit.
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HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal Parte General I. Grijley, Lima, 2005, p. 455, Citado en la Resolucién N° 0992-2011/8C1-
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—algunos de ellos irrecuperables—, en vez de los benefi-
cios que el ejercicio de sus funciones deberia reportar a
la masa”®?.

Lo expuesto por la Sala es completamente cierto, sin em-
bargo el gran problema radica en que pese a que las enti-
dades liquidadoras al servicio de la “mafia” han venido
actuando de manera reiterada “aplicando la metodolo-
gia” expuesta en el presente documento, la Comision, de
manera tardia, pese a la existencia de contundentes evi-
dencias y denuncias, no actu6é de manera inmediata inha-
bilitando permanentemente a dichas entidades liquidado-
ras sino que —a mi entender— en un exceso de “cautela”,
por decir lo menos, prefirié avanzar gradualmente las san-
ciones hasta llegar a la cancelacién de su registro; can-
celacion que llegd demasiado tarde (extemporanea) y sin
mayor efecto, pues dichas entidades liquidadoras ya ha-
bian cometido millonarios actos ilicitos en perjuicio de los
acreedores, por lo que, la “sancién™ impuesta los tenia sin
cuidado.

Para graficar lo indicado y la impunidad con la que han
venido actuando los liquidadores, podemos citar la Reso-
lucién N° 2228-2009/CCO-INDECOPI, de fecha 9 de
marzo de 2009, en la cual la Comisién, luego de haber-
le impuesto en cinco procedimientos sancionadores pre-
vios, la suma de 188 (ciento ochenta y ocho) UIT a la
entidad liquidadora sancionada, que en comparacion con
los dafios causados en los procedimientos de liquidacion
respectivos es una cantidad irrisoria y que ademds solo
va destinada al Indecopi, dispone —por fin— su inhabilita-
cién permanente y que se le cancele el registro como enti-
dad administradora y liquidadora de deudores, disponien-
do ademas que se remita copias a la Gerencia Legal del
Indecopi para que evalie la pertinencia de interponer una
denuncia penal ante el Ministerio Publico. Cabe sefialar
que esta resolucion fue confirmada por la Sala de Defensa
de la Competencia N° 01, mediante Resolucion N° 1491-
2010/SC1-INDECOPI, de fecha 21 de abril de 2010, en-
cargando a la Secretarfa Técnica de la Comision evalte,
ademas, la pertinencia de iniciar un procedimiento san-
cionador contra los directivos, gerentes, apoderado y re-
presentantes legales de la entidad liquidadora por la pre-
sunta responsabilidad administrativa en la que pudieron
haber incurrido tales personas en la realizacion de los he-
chos sancionados.

A mayor abundamiento, otro emblematice caso es reco-
gido en la Resolucién N° 5721-2010/CCO-INDECOPI,
de fecha 12 de agosto de 2010, en la cual, al igual que en
el caso anterior, la Comisién, luego de haberle impuesto

(30) Véase la Resolucion N° 0710-2011/SC1-INDECOPL, Ob. cit.

en cuatro procedimientos sancionadores previos, la suma
de 364 (trescientos sesenta y cuatro) UIT a la entidad
liquidadora sancionada, que igualmente en comparacion
con los dafios causados en los procedimientos de liqui-
dacién respectivos es una cantidad irrisoria y que ade-
mads solo va destinada al Indecopi, dispone —por fin— su
inhabilitacién permanente y que se le cancele el regis-
tro como entidad administradora y liquidadora de deu-
dores. Esta resolucion igualmente fue confirmada por la
Sala de Defensa de la Competencia N° 01, mediante Re-
solucion N° 0710-2011/SC1-INDECOPI, de fecha 16 de
marzo de 2011.

Solo en estos dos casos tuvieron que pasar nueve pro-
cedimientos sancionadores, dos afios de impunidad y
pérdidas millonarias para los acreedores, para que la
Comisién tomara la tnica decisién que era la pertinen-
te y oportuna desde un principio, la inhabilitacién per-
manente y la cancelacién del registro; lamentablemente
este es otro claro ejemplo de que “justicia que tarda, no
es justicia”.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. El articulo 85.2 de la LGSC viene siendo utilizado in-
debidamente por una mafia, la cual, utilizando una
compleja red de personas, empresas, liquidadoras, ar-
bitros, etc., viene levantando un sin niimero de garan-
tias reales en perjuicio principalmente de las institu-
ciones financieras de este pais.

2. Las modalidades empleadas por la mafia para levan-
tar las garantias reales son variadas, sin embargo cuan-
do existe una orden de remate consentida y, por lo tan-
to, con la condicion de “cosa juzgada”, aun cuando la
referida mafia transfiera el bien en reiteradas oportuni-
dades, el juez de la causa, al amparo del articulo 139
inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd, debera or-
denar al Registro Publico respectivo dejar sin efecto el
asiento de levantamiento y ordenar la reposicion de la
garantia real indebidamente levantada.

3. La Comisiéon de Procedimientos Concursales debe,
desde un inicio, proceder a inhabilitar permanente-
mente y cancelar el registro de las entidades liquida-
doras que realicen actos como los indicados en el pre-
sente articulo, ya que la demora en implantar ese tipo
de sanciones —aplicando una escala gradual— lo tinico
que ocasiona es que estas sigan actuando con total im-
punidad y generandose ganancias millonarias en per-
juicio de los titulares de las garantias reales y del siste-
ma concursal.
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4. Por todo lo expuesto, urge realizar algunas modifi-
caciones al articulo 85 de la LGSC, asi como a otros
articulos que son concordantes con este, con el fin
de evitar que se siga haciendo un uso indebido del
sistema concursal®, lo que ocasiona el debilita-
miento del sistema de garantias reales y del crédito
en el Per.

5. Sin perjuicio de lo expuesto y entre tanto no se realice
las modificaciones pertinentes a la LGSC, recomen-
damos a todos los titulares de garantias reales inscri-
tas en los registros respectivos, proceder a registrar
las mismas en el servicio gratuito de la Sunarp, deno-
minado “Alerta Registral”®?, ya que ello le permiti-
ra ser notificado, via correo electronico,-sobre cual-
quier titulo que se pretenda inscribir sobre la garantia
de la cual es titular y asi poder ejercer, de ser el caso,
las acciones legales pertinentes para salvaguardar sus
derechos.

ANEXO:

PROPUESTA PARA MODIFICAR LOS
ARTICULOS DE LA LGSC RELACIONADOS CON
LA PROBLEMATICA PLANTEADA EN
EL PRESENTE ARTICULO

Analizada la problemética actual, materia del presente tra-
bajo, ponemos a disposicién de las autoridades pertinen-
tes y/o de sus asesores, quienes seguro leeran este articulo,
una propuesta de modificacién a la LGSC, con el fin de so-
lucionar la misma. Esta propuesta pretende poner en cono-
cimiento del Indecopi y del titular de las garantias reales
_no acreedor del concursado— el ingreso del referido bien
a la masa concursal de este ultimo, con lo cual, dicho ti-
tular de las garantias reales estard alertado que su garan-
tia esta en dicha situacion y podra tomar las medidas per-
tinentes del caso (como apersonarse como [Ercero con
legitimo interés en el proceso, entre otras) y asi verificar
y analizar el desarrollo del referido proceso concursal, en
salvaguarda de sus intereses. Adicionalmente se plantea
que para estos tipos de casos, la transferencia sea via re-
mate publico con lo cual se obtiene la publicidad debida
y por lo tanto la participacion de cualquier interesado, in-
cluso el propio titular de las garantias reales, con lo cual
la transferencia del bien se realizara necesariamente a pre-
cios de mercado, evitando que se realicen “transferencias”
directas a “terceros vinculados™ a precios infimos.

(31) Véase Anexo donde se proponen las modificaciones del caso.

Cabe precisar que, como toda propuesta, esta puede
ser perfectible. Finalmente, lo que realmente impor-
ta es que se tomen de manera inmediata las acciones
pertinentes.

PROPUESTA: Lo subrayado es lo que se introduciria a
los articulos siguientes:

«A rticulo 25.- Documentos anexos a la solicitud

25.2 Las relaciones sefialadas en los literales g), h) e 1) del
pérrafo precedente, deberan ser actualizadas a la fecha de
difusioén del procedimiento. Posteriormente a dicha fe-
cha el deudor, su administrador o liquidador, segin
sea el caso, comunicara a la Comisién, cualquier va-
riaci6n respecto a la informacién sefialada el literal h)
precedente, dentro del plazo de 1 dia hébil de haberse
producido 1a transferencia. En el caso que dichos bie-
nes muebles o inmuebles garanticen obligaciones de
terceros, hayan sido adquiridos antes o después de la
publicacién del concurso, igualmente se debers comu-
nicar dicha situacion al titular de las garantias reales,
mediante documento de fecha cierta y en el plazo de 1
dia realizada la difusién del procedimiento, debiendo
presentar dicha comunicacién igualmente a la Comi-
sion en el plazo antes indicado”.

“Articulo 85.- Efectos de la transferencia de bienes
por parte del liquidador

(...

85.2 Tratdndose de la transferencia de bienes de pro-
piedad del deudor que garanticen obligaciones de ter-
ceros conforme a lo sefialado en el articulo 81.2 el Li-
quidador debe respetar los derechos reales de garantia
y demas gravAmenes y cargas constituidos sobre los
mismos, pagando los créditos de estos terceros, con el
producto de dicha transferencia, teniendo en consi-
deracion el rango registral y montos que correspon-
dan, pero sin afectar el pago de los créditos del primer
orden de preferencia que existan en el procedimien-
to. Ser4 requisito para la transferencia de estos bie-
nes, bajo sancién de nulidad, lo siguiente: i) Que
esta se realice obligatoriamente via remate piubli-
co, conforme las dispesiciones contenidas en el Ca-
pitulo V del Titulo V de la Seccién Quinta del Cé-
digo Procesal Civil, en especial lo estipulado en el
articulo 733 de dicho cuerpo legal; y ii) Qu‘e la Co-
misién emita constancia que el liquidador cumplié

(32) Tal como se puede advertir en la pagina web de la Sunarp (<www.sunarp.gob.pe>), Alerta Registral es el servicio que permite advertir al titu-
lar registral de un derecho registral, respecto del titulo o titulos que se han presentado para su inseripeion en la partida en la que se tiene inscri-
to su derecho o bajo el nombre del suscrito. Aprobado mediante Resolucién N° 185-2008-SN, del 27 de junio de 2008, que aprueba la Directiva

N° 003-2008-SUNARP-SN.

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 154

163




URISPRUDENCIA COMERCIAL

con realizar las comunicaciones indicadas en el ar-
ticulo 25.2. El Registrador no proceders a inscribir
dicha transferencia sino se verifica el cumplimien-
to de los requisitos indicados anteriormente, bajo
responsabilidad”.

“85.3 El titular de los derechos reales de garantia
y demss gravdmenes y cargas indicados en el nu-
meral anterior podr4 solicitar, desde la primera

convocatoria a remate, la adjudicacién en pago del
bien materia del mismo, pudiendo oponer, para tal
efecto y en cualquier convocatoria, el monto de las
acreencias que tuviere pendiente de pago. En caso
que dichas acreencias sean menores al precio base
del remate este podré pagar la diferencia en los pla-
zos establecidos. No necesita presentar oblaje para
participar en los remates”.
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