LINARES

Boletin Informativo #5 I5

Contenido:

e CULTIVANDO DERECHO: Cuando el Estado hace el perro muerto

e ACTUALIDAD: Defensa transversal
e ULTIMAS DISPOSICIONES NORMATIVAS

CULTIVANDO DERECHO

Cuando el Estado hace el
perro muerto

No es ajeno a nuestra realidad, ni un hecho
excepcional, que el Estado no cumpla los
compromisos asumidos con los privados. Basta
investigar un poco para concluir que "Hacer el
Perro Muerto” no es una conducta ajena a
muchas entidades del Estado, es decir, quienes
deberian ser diligentes, contratar conforme su
presupuesto, generar confianza y dar ejemplo a
la poblacién, muchas veces lo que hacen es todo
lo contrario, poniendo incluso en jaque a sus
proveedores, para las micro y pequenas
empresas la diferencia entre la supervivencia y la
quiebra es el pago de sus créditos.

Cuando el Estado no paga sus deudas, no esigual
que cuando un privado no cumple con
cancelarlas. Un proveedor comun responde con
su patrimonioy las posibilidades de cobranzavan
a dependerdelas garantias que tenga el acreedor

T Articulo 46° del TUO de la Ley que Requla el Proceso
Contencioso Administrativo, numerales 2y 3.

y la solvencia econdmica del deudor; en cambio,
cuando el Estado se niega a pagar, las reglas no
son las mismas, la bipolaridad de su personalidad
se pone de manifiesto, y obliga al acreedor a
transitar por un inframundo de procedimientos,
que comienza con los tramites administrativos
en la entidad estatal. Nos podemos imaginar el
via crucis que es eso, y aun agotada la via
administrativa sin resultado concreto, el
acreedor esta obligado a acudir al Poder Judicial
con sus instancias infinitas, o, si asi esta
convenido, se acude a un proceso arbitral, el cual
culminara conun Laudo que, si el Estado se niega
a cumplir (lo que no constituye un evento
aislado), obligara al acreedor a acudir al Poder
Judicial para ejecutarlo.

Ya después de unos cuantos largos anos, con la
decision judicial firme ordenando el pago, ante el
requerimiento  del Juez, la dependencia
encargada deberia cancelar la deuda de forma
inmediata si es que tiene disponibilidad en su
presupuesto, de no ser asi, debe tramitar la
modificacion en el mismo', es decir, es factible
que se difiera el cumplimiento de la ejecucion de
la sentencia si en el ano presupuestal no se
cuenta con la disponibilidad de fondos.

Si la entidad estatal ha sido indiferente ante el
requerimiento de pago que hizo el Juez, recién el
acreedor podra proceder con la ejecucion judicial
de la deuda. Si Dbien nuestra Constitucion
consagra el derecho de hacer efectivas las
decisiones judiciales?, en el caso del Estado esta
efectividad esta sometida a ciertos limites vy
restricciones, fundamentadas en que los bienes
de dominio publico no deben ser afectados?, solo

2 Articulo139°, numeral 2 de la Constitucion Politica del
Perd.
3 Articulo 73° de la Constitucion Politica del Per(.



pueden ser embargados los bienes de dominio
privado del Estado, siendo responsabilidad del
Juez ejecutor establecer cuales son los mismos
ponderando cada caso concreto. Al respecto es
del caso precisar, que el criterio de los Jueces con
Sub Especialidad Comercial* en un Pleno
Jurisdiccional Distrital llevado a cabo en el mes de
junio del 2015 en la ciudad de Lima, senald lo
siguiente®:

“La naturaleza de un bien estatal debe ser definida por el juez
mediante resolucion debidamente motivada (..). Esto
significa que el juez debe tener el convencimiento o la duda
razonable de que el bien del Estado que va a embargar es de
dominio privado, pues en caso contrario no deberd otorgar
la medida.

Para esta tarea el Juez, de oficio, deberd agotar los medios y
apremios que el ordenamiento juridico le provee,
garantizando el derecho de defensa de los justiciables, y si
bien conforme a las normas procesales las partes deben
prestar su diligente colaboracion en las actuaciones
judiciales, en el caso del embargo sobre los bienes del
Estado, unavezformulado el pedido deembargo por la parte
demandante, al margen de la suficiencia e idoneidad de los
medios probatorios que éste pudiera ofrecer o aportar, le
corresponde al Juez adoptar las medidas necesarias para
informarse sobre la naturaleza del bien y definir si éste es o
no de dominio privado, todo ello en atencién al derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, en concreto el derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales, en virtud del cual el
Estado debe cumplir con su obligacién de satisfacer este
derecho, a fin de evitar que la resolucién con calidad de cosa
juzgada que ha favorecido a la parte demandante, se vea
neutralizada o resulte inoperante.”

Ahora bien, cabe mencionar que se ha dado un
paso con la modificacion de la Ley de
Contrataciones del Estado, que establece su
articulo 45.12, que “durante la conciliacion (...), el
titular dela Entidad, con el apoyo de sus dependencias
técnicasy legales, realiza el andlisis costo-beneficio de
prosequir con la controversia, (...)." El analisis de la
conveniencia deir a proceso deberia exigirse para
cualquier tipo de controversia del Estado, es
importante que se procure que el dictamen no se
convierta solo en una formalidad, sino que su

4 Mediante Resolucion Administrativa N. 006-2004-
SP-CS del 30 de septiembre de 2004, se cred la
subespecialidad comercial dentro de la especialidad
civil de los érganos jurisdiccionales, con la finalidad de
garantizar, fomentar e incrementar la inversion en el
Perd.

contenido obedezca a un analisisrealmente serio
hecho por expertos en la materia.

Se debe evitar que suceda lo que muchas veces
ocurre cuando nuestros legisladores presentan
propuestas de ley y dictdmenes que reducen su
analisis a determinar la conveniencia dela norma
Unicamente porque no irrogara gasto al erario
nacional, no obstante, los parametros
establecidos por articulo 75° del Reglamento del
Congreso.

De otro lado, dentro del proceso, sin importar la
instancia en que se encuentre el mismo, si el
acreedordemuestra quela probabilidad mayor es
que su demanda sea amparada al final del
mismo, y pide una medida cautelar, el Juez o
Arbitro deben tenerla potestad de ordenar que la
entidad programe la provision de fondos del
pliego presupuestal para el pago de la deuda, o
senale bienes libres que sean de dominio privado
u otorgue garantia para asegurar el pago
incluyendo costos del proceso para cuando
culmine el mismo, bajo responsabilidad del
funcionarioa cargo. Esto esjusto para el acreedor
que viene agotando todos los tramites que
Impone nuestro sistema.

Si el Estado cumple sus obligaciones conforme
corresponde, y el sistema legal otorga
herramientas de tutela realmente efectiva a los
empresarios, se va a generar confianza, se va a
fortalecer el Estado institucionalmente, y su
crédito va a adquirir valor dentro del mercado.

DANIEL LINARES AVILEZ
Socio - Area Civil
dlinares@linaresabogados.com.pe

https://pe.linkedin.com/in/daniellinar
esavilez

5 Enlace web:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/6c2bgg8
049b15754af1cffo4fb3zgdo1c/doco2153520150901121138
.pdf?MOD=AJREPES& CACHEID=6C2b998049b15754af
1cffo4fb3gdoic
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ACTUALIDAD

Defensa transversal

Si-algo hacemos muy bien los que estamos en
esta orilla del derecho, es -por naturaleza-
defender con todos los medios posibles lo que
nos toca ver, conocer e incluso, lo que
percibimos. En ese extremo, convocados para
ejercer defensa técnica ante la supuesta
comision de un delito dentro de wuna
organizacion, asumimos, de manera natural,
una defensa transversal.

Ahora que somos testigos de muchos reproches
penales sobre la participacion de una persona
juridica en el delito, nos preguntamos si ello no
fue asi antes o si acaso no tenia la envergadura,
social y mediatica, que tieneahora. No olvidemos
que muchas investigaciones sobre actividades de
alta complejidad casi siempre involucran a la
organizacion, 6rganos de direccion v,
finalmente, al ejecutor del supuesto injusto. Con
lo cual la pregunta cae por si sola: ;como o desde
dénde empezar nuestra defensa para librar una
buena batalla?

En principio, siempre miramos a la institucion
Ccomo punto de partida para conocer si las “cosas
hechas” partieron de una deficiente organizacion
y con ello preguntarnos: ;c6mo se pudo permitir
la comisién de “ese” ilicito penal en tamana
estructura? Esto, porque aparentemente la
empresa cumple -no solo- con la normativa
exigida por la actividad.

Posterior a ello, y dentro de una defensa natural
dela organizacion, nos preguntamos quién pudo
haber realizado el delito investigado, para luego

de ello, conocer quién debi0 estar vigilante ante
la  posible comisibn de estos hechos
supuestamente delictivos.

El ejercicio de este tipo de defensas nos ensena
que no es facil tener una sola linea de accién, ya
que todos daran una version de los hechos, no
necesariamente con el fin de conocer la verdad,
sino para salvaguardar su debida diligencia
conforme a su rol dentro de la organizacion.

Asi, partiendo de la organizacion, el
representante o sus oOrganos de direccion
buscaran sustentar su fiel cumplimiento al
modelo de autorregulacion, esto es, que siempre
gjecutaron sus acciones conforme a los
lineamientos que regulan su actividad. De igual
manera, demostraran que la delegacion
realizada a los Organos de ejecucion fue
validamente determinada por la idoneidad vy
competencia que la actividad ameritaba v,
finalmente, los ejecutores diran que las acciones
desplegadas no fueron mas que una accion
aparentemente propia de todos los dias, sin
merituar alguna repercusion penal que de ella
devenga.

Con esto, y acorde a lo que demanda nuestra
actualidad, dicha defensa transversal no
resultard igual. Las defensas tendran cuerdas
separadas para -justamente- evitar no solo
“librarse” de alguna imputacion, sino también
para evitar contaminar, en su cometido, los
medios probatoriosalasque tienen acceso desde
su condicion ante una posible investigacion por
la comision de un ilicito penal y, asi, ejercer
debidamente una defensa técnica sin sostener la
acostumbrada mochila de todos los involucrados
de laempresa en unainvestigacion.

ALDO CARDENAS PENA
Asociado — Area Penal
aldocardpe@linaresabogados.com.pe
https://www linkedin.com/in/aldo-

giovanni-c%C3%Airdenas-pe%C3%Bia-
45723310a
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ULTIMAS DISPOSICIONES
NORMATIVAS

eley N. 31042 —14/09/2020

Ley de reforma constitucional que incorpora el articulo
34-a y el articulo 39-a sobre impedimentos para
postular a cargos de eleccion popular o ejercer funcién
publica.

Disponible en:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-de-

reforma-constitucional-que-incorpora-el-articulo-34-a-ley-
N-31042-1884952-1/

e Decreto Supremo N. 287-2020-EF —
29/09/2020

Amplian plazo para el otorgamiento de la Garantia del
Gobierno Nacional a los créditos del Programa
"REACTIVA PERU".

Disponible en:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/amplian-

plazo-para-el-otorgamiento-de-la-garantia-del-gobier-
decreto-supremo-n-287-2020-ef-1888609-2/

e Decreto Supremo N. 286-2020-EF —
28/09/2020

Aprueban el listado de entidades que podrdn ser
exceptuadas de la percepcion del Impuesto General a
las Ventas.

Disponible en:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/aprueban-

el-listado-de-entidades-que-podran-ser-exceptuadas-
decreto-supremo-n-286-2020-ef-1888609-1/
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