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RESUMEN
La presente investigacion busca verificar la necesidad de la existencia de una
regulacion uniforme sobre el Pacto Comisorio en las Garantias, ya que no existen
razones suficientes que justifiquen un trato diferenciado entre lo prescrito por el
Cddigo Civil y la Ley de Garantia Mobiliaria. A lo largo de la investigacion se
dilucida la necesidad de una regulacion uniforme del Pacto Comisorio en las
Garantias en general, mediante la verificacion de la posibilidad de admision de
dicho pacto por parte del Codigo Civil en la Hipoteca. De modo que analizaremos
los fundamentos: de la prohibicién del Pacto Comisorio en la Hipoteca, asi como
de su admision en la Ley de Garantia Mobiliaria; con la finalidad de exponer la falta
de uniformidad respecto del Pacto Comisorio en las Garantias. Con lo cual
determinaremos si alguno de estos fundamentos debe primar sobre el otro, con la
finalidad de dilucidar si existen razones que justifiquen un trato diferenciado entre

la Hipoteca y la Ley de Garantia Mobiliaria respecto del Pacto Comisorio.
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ABSTRACT
The present investigation seeks to verify the need for the existence of a uniform
regulation on the Commissary Agreement on Guarantees, since there are not
enough reasons to justify a differentiated treatment between what is prescribed by
the Civil Code and the Law of Secured Transactions. Throughout the investigation,
the need for a uniform regulation of the Commissary Pact on Guarantees in general
is elucidated, by verifying the possibility of admission of said pact by the Civil
Code on Mortgages. So we will analyze the fundamentals: of the prohibition of the
Mortgage Commissioner Agreement, as well as its admission in the Securities Law;
in order to expose the lack of uniformity with respect to the Commissary Agreement
on Guarantees. With which we will determine whether any of these grounds should
prevail over the other, in order to determine if there are reasons that justify a
differentiated treatment between the Mortgage and the Securities Law with respect

to the Commissary Agreement.

Keywords: Commissioner Pact, Mortgage, Security, Marciano Pact.
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INTRODUCCION

El Estado Peruano prohibia el Pacto Comisorio como instrumento de ejecucion de
garantias sobre bienes afectados, hasta la entrada en vigencia de la Ley de Garantia
Mobiliaria. Con ello se dio el primer paso a la admision del pacto comisorio como
instrumento de ejecucion en las obligaciones que impliquen afectar a los bienes
muebles con una o mas garantias, con la finalidad de dar mayor celeridad a los

procesos de ejecucion de garantias.

Actualmente la prohibicion del Pacto Comisorio sigue rigiendo solo para las
ejecuciones de los bienes inmuebles afectados, no obstante, como se afirma en la
Exposicion de motivos del codigo civil de 1984, dicha limitante deviene segun
Bigio (1998) de: La prohibicion del pacto comisorio en el codigo civil; la cual no
hace méas que reiterar una tradicion juridica que viene siendo dada desde la época
del Antiguo Imperio Romano, cuyo propésito era brindar una proteccion especial
al deudor. Dentro del mismo grupo de ideas Angulo, siguiendo a Peltzman
manifiesta que, dicha prohibicion busca amparar esencialmente el principio favor

debitoris y la prevencién del abuso del derecho.

Respecto de lo anteriormente mencionado, es notoria la falta de uniformidad que
existe entre lo Regulado por el Cddigo Civil de 1984 y la Ley de Garantia
Mobiliaria (Decreto Legislativo 1400), respecto de la admision o prohibicion del
Pacto Comisorio dentro del &ambito de las Garantias en general; en vista a ello, nos
hacemos a la interrogante “;Es necesaria una regulacion uniforme del Pacto
Comisorio respecto de las Garantias en general?”’, de modo que para dar respuesta
a dicha pregunta, haremos uso de una detallada y exhaustiva investigacion
cualitativa, mediante la revision de articulos, libros, tesis, entre distintos medios

informativos que puedan saciar la presente investigacion juridico cientifica.

En cuanto a la Hipdtesis considero, que es necesario tener una regulacion uniforme
sobre el Pacto Comisorio en las Garantias, ya que no existen razones juridicas
suficientes que justifiguen un trato diferenciado, para lo cual viene siendo necesaria

la derogacion de lo regulado por parte de la Ley de Garantia Mobiliaria respecto de
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la admisién de dicho pacto en su normativa, o con la admision de la misma en la

Hipoteca.

Por consiguiente, con la presente investigacion buscamos Determinar la necesidad
de una regulacion uniforme del Pacto Comisorio en las Garantias en general,
mediante la derogacién de la admision de dicho pacto por parte de la Ley de

Garantia Mobiliaria, o la admision del mismo en la Hipoteca.

Acto seguido, analizaremos los fundamentos: de la prohibicion del Pacto Comisorio
en la Hipoteca, asi como de su admisién en la Ley de Garantia Mobiliaria; con la
finalidad de exponer la falta de uniformidad respecto del Pacto Comisorio en las

Garantias.

De la misma forma, determinaremos si alguno de estos fundamentos debe primar
sobre el otro, con la finalidad de dilucidar si existen razones que justifiquen un trato
diferenciado entre la Hipoteca y la Ley de Garantia Mobiliaria respecto del Pacto

Comisorio.

Resumiendo, la presente investigacion tiene como justificacion, salvaguardar la
institucion de las garantias en el ordenamiento juridico peruano evitando una
contradiccion y a su vez dilucidar si debiera estar permitido o prohibido el pacto
comisorio de las garantias en general; de modo que podamos conseguir un trato

uniforme entre ambas normas respecto de dicho pacto.
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CAPITULO I: REITERACION DE LA TRADICION ROMANA EN EL
CODIGO CIVIL

El Estado Peruano prohibia el Pacto Comisorio o también conocido como
Adjudicacién directa del Bien Garantizado, como instrumento de ejecucion de
garantias, hasta la entrada en vigencia de la Ley de Garantia Mobiliaria, la cual lo
incluyé en su articulo 53° con la finalidad de dar mayor celeridad a las ejecuciones
de garantias sobre bienes muebles.

Actualmente la prohibicion del Pacto Comisorio sigue rigiendo, s6lo para las
ejecuciones de los bienes inmuebles afectados con gravamen o mejor dicho para las
“Hipotecas”; no obstante, como se afirma en la Exposicion de motivos oficial del
Caodigo Civil de 1984, perteneciente al Dr. Bigio (1998): La prohibicion del pacto
comisorio en el Codigo Civil no hace mas que reiterar una tradicion juridica que
viene siendo dada desde Roma, cuyo proposito era brindar una proteccion especial

al deudor, o también conocido como Principio “favor debitoris”.

Lo cual podria considerarse a simple vista como un fundamento aceptable, puesto
que la mayoria de instituciones y figuras juridicas que tenemos a la actualidad son

las mismas que en la Tradicidn Juridica Romana se ostentaban.

Al respecto consideramos que, en dicha Exposicion de Motivos, debieran estar
acompafiando los fundamentos juridicos por los cuales los emperadores Romanos
prohibieron dicho pacto; es por ello que hemos creido conveniente exponer y
complementar aquel fundamento tradicionalista en base al cual el legislador opt6

por continuar con el mismo pensamiento romanista.

1.1.Las Garantias Reales en la Cultura Romana

Tenemos entendido que las garantias reales son mecanismos mediante los cuales se
grava un bien, ya sea mueble o inmueble, con la finalidad de que la obligacién que

le dio origen se vea satisfecha; del mismo modo Picazo (2012) afirma que:
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La idea de garantia como refuerzo de la posicion del acreedor que
ostenta un derecho de crédito en orden a la realizacion de eéste,
mediante la atribucion de derechos accesorios, que pueden y deben,
si las cosas funcionan normalmente, traer como consecuencia el
cumplimiento de la obligacion y la satisfaccion del interés del
acreedor. (p. 357).
En base a ello, podemos comprender que las garantias reales vienen siendo un
derecho del acreedor, mediante el cual asegura el cumplimiento de la obligacion
surgida del negocio juridico pactado con el deudor, y de este modo ver satisfecho
su interés.
La necesidad de garantizar de las obligaciones surgidas entre las partes es una figura
de vital importancia para la satisfaccion de los negocios juridicos, no solo hoy sino
que desde la edad antigua, ya se han ido regulando como mecanismos que aseguren
la eficacia de dichos negocios.
La cultura romana, como en la gran mayoria de figuras juridicas, ya venia regulando
las garantias reales dentro de su ordenamiento juridico, al respecto Iglesias (2002)
nos menciona que para los romanos: “la propiedad sirve como medio de garantia
adosado a una obligacion personal”. Es por ello que al momento de surgir
obligaciones entre las partes, para asegurar el cumplimiento de las mismas, los
ciudadanos romanos podian hacer uso de su derecho de propiedad para garantizar
que cumplirian con la obligacion debida a la otra parte.
En base a ello surgen las garantias reales romanas, siendo la primera de ellas la
fiducia, y posteriormente incorporandose al derecho pretor el pignus y la hypotheca.
Al respecto cabe hacer mencidon que autores como Giménez (1999) y D’ors (1968),
clasifican a la fiducia como un contrato romano de buena fe en base a su naturaleza,
no necesariamente dejando de lado su caracter garantista, a diferencia de otros
autores como Fernandez A. y Paricio J. (1991), Rabinovich (2001), Herrera D. y
Godenzi J. (2002) e Iglesias (2002); quienes la clasifican dentro de lo que venian

siendo las Garantias Reales Romanas propiamente dichas.
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1.1.1. La fiducia

La fiducia, parafraseando a Iglesias (2002), era un negocio mediante el cual el
deudor enajena una cosa en favor del acreedor con fines garantistas, a dicha
transaccion se le une un convenio de fidelidad, fiducia, el cual obliga al acreedor
restituir la cosa dada en garantia una vez se haya visto satisfecha la deuda; asi
mismo y en virtud de dicho convenio al deudor le asiste una accion personal
restitutoria, la actio fiduciae, la cual podréa ejercer para recuperar la propiedad de la
cosa dada en garantia una vez haya cumplido con la obligacién surgida a raiz del
negocio.
Notamos que por medio de la fiducia, el acreedor adquiere la propiedad de la cosa
enajenada, mientras que el deudor continuaria ejerciendo la posesion de la misma.
El autor hace una acotacion importante al mencionar que, de transcurrir un afio en
posesion de la cosa el deudor la recuperaria mediante la usureceptio ex fiducia, para
evitar dicho desenvolvimiento, los romanos optaron por que la cosa sea dejada en
arrendamiento o en calidad de precario.
A la fiducia podia incorporarsele la clausula comisoria o lex commissoria, mediante
la cual de no verse satisfecha la deuda el acreedor podia quedarse con la propiedad
total de la cosa, cobrandose asi el crédito impago. Del mismo modo, el acreedor si
asi lo quisiese puede vender la cosa dada en garantia sin necesidad de autorizacion
especial bajo su propio riesgo, puesto que el deudor una vez pagadera la deuda,
puede ejercitar su actio fiduciae para imponerle una indemnizacion, no obstante si
el acreedor se encontrase amparado por una clausula pactum de vendendo, clausula
que le permite vender la cosa al no ser saldada la deuda en un tiempo establecido,
lo unico que le quedaria al deudor por ejercitar seria el derecho de superflum,
mediante el cual debe percibir la diferencia entre el valor de la deuda y el pago
recibido por el acreedor al vender la cosa dada en garantia.
Podemos notar que la fiducia no resulta muy beneficiosa para el deudor del negocio
garantizado, siendo por ello...

“sumamente gravosa: a) el deudor pierde la detencion y el uso del

bien, a menos que se consienta en entregarselo a titulo de precario o

en arrendamiento; b) la cosa sirve para garantizar Gnicamente un
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crédito, no obstante su valor superior; c) si el acreedor enajena, el
deudor no tiene accion contra los terceros adquirientes; d) solo se
puede utilizar por las personas que tienen el jus commercium y que
poseen el dominio quiritario de las cosas” (Herrera y Godenzi, 2002,

pag. 97).

1.1.2. La Prenda o Pignus Datum

Otra garantia surgida en la época romana, con la finalidad de satisfacer las
obligaciones surgidas producto de negocios juridicos entre ciudadanos romanos fue
el pignus datum o también llamado prenda. Se trata pues, parafraseando a Giménez-
Candela (1999), de un préstamo de garantia a traves del cual el deudor pignorante
entrega la cosa pignorada a un acreedor pignoraticio por un tiempo establecido,
dentro del cual el deudor pignorante pagara la deuda que produce el surgimiento de
la presente garantia. Asimismo Fernandez A. y Paricio J. (1991) hacen hincapié en
que:

Para que el pignus resulte validamente constituido no se exige que el

pignorante sea duefio civil de la cosa pignorada, pero si al menos que

ésta esté in bonis, es decir, que sea propietario bonitario o pretorio

de la misma.
Continuando con su analisis, la doctora Giménez-Candela (1999), menciona que el
acreedor pignoraticio se convierte en el poseedor pretorio de la cosa pignorada, el
mismo que debera devolverla al momento de que se vea satisfecha la obligacion por
parte del deudor pignorante; no obstante de negarse el acreedor pignoraticio a
devolverla, sin que medie alguna clausula especial, el deudor pignorante puede
hacer uso de la actio pigneraticia con la finalidad de recuperar la posesion de la
cosa.
Al respecto Giménez-Candela (1999), describe dicha garantia romana:

Pueden destacarse tres caracteristicas fundamentales del pignus:
) Accesoriedad: la existencia de la prenda depende de la
existencia de una deuda valida y eficaz, que la prenda

garantiza.
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i) Indivisibilidad: el pignus subsiste mientras no se haya
pagado enteramente la prenda.

iii) Continuidad: la prenda sigue a la cosa, independientemente
de quien la retenga; quiere decirse que, mientras no se
extinga la obligacion, la cosa continua pignorada aunque
cambie de manos.

A proposito del caracter indivisible del pignus, es posible parafrasear lo escrito por
Rabinovich-Berkman R. (2001), quien nos comenta que de morir el acreedor
pignoraticio, aquellos herederos que dejase podian accionar sobre la totalidad de la
cosa pignorada; aquello, nos demuestra que debido a su caracter accesorio,
indivisible y continuo, el pignus coacciona al deudor pignorante para que satisfaga
la obligacion pactada con el acreedor pignoraticio.

Por otro lado, sobre el acreedor pignoraticio, Giménez-Candela T. (1999) sefiala
que éste “al ser poseedor pretorio de un objeto con fin de garantia, no puede, en
principio, usar ni percibir los frutos que eventualmente produjera el pignus. Los
frutos percibidos, deberan descontarse de entrada de los intereses y, si estos no
bastan, del capital. En caso que excedieran se convierten en Superfluum”. Al ser el
objeto poseido un bien gravado como garantia del cumplimiento de una obligacion,
el mismo no deberia ser usado o explotado por el acreedor pignoraticio, ello en vista
de lo que sefiala mas adelante el mismo autor, “la responsabilidad del acreedor
pignoraticio es por custodia, lo que cubre al deudor pignorante del riesgo de pérdida
o deterioro de la cosa”. No obstante, es permitido para dicho acreedor, percibir los
frutos que surjan del objeto con fin de garantia, bajo la misma obligacion de
condonar con el valor de dichos frutos los intereses, el capital, y de excederse la
devolucion al deudor del valor remanente.

Podemos pues caer en la cuenta, respecto de lo investigado hasta este punto, que el
pignus datum fue una garantia real romana por la cual se pretendia dar seguridad al
acreedor del negocio juridico, que el pago de la deuda se haria efectivo,
prosiguiendo con la toma en posesion de algun bien que el deudor le otorgue en
posesion al momento en que se genere la obligacion, el cual responderia en caso de

que dicha deuda termine siendo impaga.
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1.1.3. La Hypotheca o Pignus Conventum

Posteriormente en Roma, empieza a hacerse uso de una nueva figura garantista,
mediante la cual se cambia el orden en que es entregada la cosa en garantia. Surge
pues el pignus conventum o también llamado hypotheca, el cual “sirvié para
garantizar el pago de las rentas de un arrendatario de fincas rusticas (colonus), que
dejaba los animales y aperos de labranza (invecta et illata), necesarios para su
trabajo, como garantia del cumplimiento de su obligacién. Lo que, evidentemente,
resultaba muy ventajoso para él, al poder trabajar las tierras y beneficiarse de ellas,
mientras no se diera la hipétesis del cumplimiento” (Giménez-Candela, 1999, pag.
418). Respecto a dicho origen, Herrera y Godenzi (2002), nos anaden que “los
origenes de esta institucion han provocado dos opiniones disidentes: una que le
asigna procedencia griega, basada en el nombre griego de la institucion; y otra que
dice que existidé antes de conocerse por ese nombre, bajo la forma de pignus o
pignus contractum. Ademas, la hipoteca griega comportaba una publicidad
desconocida por los romanos”. Fue pues de dicha situacion que surge la Hypotheca
coOmo un mecanismo que garantizaba el cumplimiento de las obligaciones evitando
la desposesion de la cosa por parte del deudor hasta que se viese acreditado el
incumplimiento de la obligacion, pudiendo beneficiarse de su bien durante el
transcurso en que logre hacer efectivo el pago del negocio.

Con lo dicho en el parrafo precedente es que podemos adelantar que lo que
diferencia al pignus datum de la hypotheca, o también llamada pignus conventum,
viene a ser el momento en que se entrega el bien gravado al acreedor. Es por ello,
que el jurista espanol D’ors A. define a la hypotheca como “la prenda sin posesion”;
y asimismo agrega que aquella “es una modalidad de pignus en la que el
desplazamiento queda diferido al momento en que la obligacién garantizada puede
considerarse incumplida”.

Resultaba atil por diversos aspectos que dicho desplazamiento sea efectivo
Unicamente al momento en que sea incumplido el pago del negocio por parte del
deudor, no solo por el hecho de conservar la cosa gravada sino también en qué tipo
de bienes podrian ser materia de gravamen; parafraseando a Giménez-Candela T.

(1999) es gracias a la falta de desplazamiento al inicio de la constitucién de la
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obligacion que se podian hipotecar no solo cosas corporales como en el pignus, sino
también derechos reales como usufructos, derechos de crédito como el pignus
nominis, cosas futuras como las cosechas, y hasta cosas ya pignoradas con
anterioridad. Es por ello que, la hypotheca trajo consigo mayor cantidad de
posibilidades para los ciudadanos de conseguir créditos por los bienes o derechos
que se encuentren dentro de su esfera de propiedad o que estén en potencia de
estarlo.

La presente garantia tuvo distintas formas de verse constituida, al respecto Herrera

y Godenzi (2002), nos permiten conocer que dicha figura romana:

Puede constituirse por la voluntad de la persona, por testamento o por
voluntad tacita o legal.

a) Convencionalmente, el simple pacto sin solemnidad, cosa curiosa en
el derecho romano, basta para constituir el derecho real de la
hipoteca. No es necesario la tradicion para que se perfeccione. Por
supuesto que el constituyente debe ser propietario y capaz de alienar.

b) Por testamento, limitada en un principio, al caso que el testador
quisiera dar garantia de renta vitalicia o de alimentos a un legatario.
Luego se generaliza en el Bajo Imperio.

c) Téacitamente, se constituye en ciertos casos un beneficio de
determinados acreedores, en razén de la costumbre, uso o ley. Entre
las hipotecas legales, tenemos: la del arrendador de un predio rustico
sobre los frutos del inmueble; la del arrendador de un predio urbano
sobre los objetos del locador (invecta et illata); la hipoteca creada
por Justiniano en beneficio del legatario sobre la parte de la sucesion
del heredero gravado con el legado.

Como vemos dicha garantia podia verse constituida sin la necesidad de una
formalidad especifica que determinara la ley, bastaba la simple voluntad de las
partes para que el bien del deudor sea ofrecido en garantia al acreedor, bien que
responderia Unica y exclusivamente al incumplirse con el pago de la obligacion.

Dentro del mismo orden de ideas Giménez-Candela T. (1999) nos permite

complementar lo citado por los autores anteriores, respecto de que a finales de la
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época clasica se incorporaron dentro de las hipotecas tacitas o legales: a la hipoteca
en favor del Fisco sobre el patrimonio entero del deudor de impuestos; la hipoteca
pupillus sobre los bienes comprados por el tutor con dinero del propio pupilo; y la
que se daba en favor de la mujer sobre los bienes del marido en garantia de la
restitucion de la dote. Hipotecas que al tener un carécter impositivo, no necesitaban
de la aceptacion o consentimiento del deudor para establecerlas.

Vemos pues, que la innovacién que hubo en Roma respecto de que una clase de
pignus no necesite de la desposesion por parte del deudor al inicio de la constitucion
de la garantia, trajo consigo un gran bagaje de posibilidades para los ciudadanos
romanos respecto de los negocios juridicos nacidos por sus propias manifestaciones
de voluntad. Es asi que, continuando con el analisis de la doctora Giménez-Candela
T. (1999), por la propia naturaleza de la garantia se permitia también que la misma
pueda darse a favor de varios sujetos, tomandose como referencia para determinar
el orden de concurrencia, la fecha de constitucion de la garantia, ello a tenor de la
regla “prior tempore potior iure”, lo que significa: quien antecede en el tiempo tiene
mejor derecho. Ello quiere decir que quien constituyé primero su hipoteca se
encontraba mejor posicionado que el resto de acreedores, tengan 0 no una hipoteca
respecto del mismo bien.

No obstante, continuando con el andlisis de la autora, el hecho de constituir primero
la hipoteca no salvaguardaba del todo el derecho a una mejor posicion de
concurrencia respecto del resto de acreedores, puesto que si algun acreedor ya tenia
posesion de dicho bien, tenia ain mejor posicidn que quien constituyera su hipoteca
primero. Ello a tenor del principio “possidentis meliorem ese condicionem” lo cual
quiere decir que: el poseedor se encuentra en situacion de preferencia. En vista a
ello podemos determinar un orden de concurrencia en el cual quien posee tiene
mejor derecho que quien constituye primero, y quien constituye primero tiene mejor
derecho que el resto de acreedores que tuvieran o no alguna hipoteca respecto del
mismo bien.

Pero aquel orden de mejor derecho ¢podia verse alterado? La Doctora Giménez-
Candela T. (1999) nos narra al respecto que los acreedores que tuvieran una rango
inferior al preferente o a cualquier otro, podian accionar un derecho de oferta: “ius

offerendi”, el cual era una facultad por la que se podia ofrecer el reembolso de la
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cantidad adeudada al acreedor preferente o al de rango superior al suyo y asi subir

en la escala, sin que dicho acreedor pueda rechazar la oferta.

1.2.Los Mecanismos de Ejecucion de la Garantia Romana

Teniendo un conocimiento respecto de las garantias que podian implementarse en
los negocios romanos, para que los ciudadanos de aquel entonces pudiesen sentirse
mas seguros de que la obligacion a la que se sometieron los deudores sea cumplida
a cabalidad, es menester conocer las clausulas que hicieron que dichas garantias
permitieran al acreedor conseguir en caso de incumplimiento del deudor la

satisfaccion del pago de su acreencia.

Es pues que, mediante pactos a los que se sometian los sujetos de la relacion
contractual surgida, que dichas garantias podian verse ejecutadas de pleno derecho
en caso de que por alguna razon el deudor no satisfaga el pago que debia saldarle
al acreedor. Fernandez Barriero, A. y Paricio J. (1991) nos dan a conocer del
caracter coactivo indirecto que tenia la garantia ofrendada en prenda o en hipoteca
por los ciudadanos romanos, puesto que dicha cosa pignorada “solo podra
recuperarse si la obligacion garantizada queda extinguida, lo que en buena medida
compele al deudor cumplir”, por lo cual el deudor no recuperara la propiedad de su
bien a menos que cumpla con el pago de la deuda que tiene con su acreedor. Es
pues, que para hacer efectivo el resarcimiento de la deuda en favor del acreedor,

que surgen los pactos como clausulas que venian siendo agregadas a los contratos.

Los pactos que se empezaron a incorporar a los negocios garantizados, como nos
narra Giménez-Candela T (1999), eran llamados en sentido general con el nombre
de “pactum conventum”, mediante los cuales: “las partes pueden determinar el
régimen de la prenda, segun la conveniencia e intereses de ambas, por medio de la
adicion de pactos”. Dichos pactos como nos narra la doctora, eran liberalidades que
las partes incorporaban a medida de clausulas, las cuales determinarian lo que

sucederia con la cosa pignorada y sus frutos de no verse saldada la deuda.
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Conocemos de la existencia de tres tipos de pactos en la época romana: el pacto de
antichresis, el pactum de vendendo y la lex commissoria; pactos que segun
convenga a las partes eran afadidos a los negocios romanos que tuviesen alguna

garantia real de por medio.

1.2.1. El Pacto de Anthichresis

Mediante el Pacto de anthichresis, se pactaba no necesariamente respecto de la cosa
pignorada, sino mas bien de sus frutos. Fernandez Barriero, A. y Paricio J. (1991),
nos detallan que: “si la cosa pignorada produce frutos, puede convenirse que el
acreedor los perciba a cambio de su renuncia a los intereses de la deuda
garantizada”; siendo que, por dicho pacto los sujetos de la relacion contractual
romana convenian que el acreedor deje de cobrar los intereses devengados de la
deuda del pignorante a cambio de que pudiese percibir en cambio los frutos de la

cosa pignorada.

Al respecto el maestro D’ors A. (1968), afiade que: “De no pactarse asi, el valor de
los frutos percibidos por el acreedor debe imputarse primeramente a los intereses,
pero si excede de la cuantia de estos, se imputa a la deuda del capital, y, si ain
excede se convierte en superfluum”, lo que quiere decir que si nunca se pacté la
anticresis, y aun asi el acreedor gozé de los frutos de la cosa pignorada, el valor de
dichos frutos gozados se descontaran en primer lugar del valor de los intereses, de
excederlos, se descontara del valor de la deuda misma, y en caso aun asi sobrase

algin remanente el acreedor debera devolver al deudor dicho valor.

1.2.2. El Pacto de Vendendo

Si bien las partes podian convenir pactos respecto de los frutos de la cosa pignorada,
principalmente la naturaleza de ellos versaba sobre el ejecutar la garantia misma en
compensacion de recuperar lo prestado al deudor. En base a ello nace el pactum de

vendendo como un mecanismo por medio del cual el acreedor ejecuta la cosa
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pignorada vendiéndola y cobrandose el valor de la deuda impaga. Giménez-Candela
T (1999), nos explica en mejor medida lo postulado anteriormente, afirmando que
por medio de este pacto se: “autoriza al acreedor a vender la prenda, en caso de
incumplimiento de la deuda garantizada y a devolver el excedente del precio
(superfluum), que puede reclamar el deudor pignorante con la actio pignoraticia, si
el acreedor no lo restituyera voluntariamente”; de modo que el acreedor se
encuentra facultado de poder vender el bien del pignorante para cobrarse lo
adeudado, no obstante de existir un excedente debera ser devuelto al propietario del

bien materia de garantia.

Dicho pacto, nos narra D’ors A. (1968) que: “se hizo tan frecuente, que la
Jurisprudencia de finales del siglo 11 d.C. llego a ser considerado como elemento
“natural” de la prenda, que no hacia falta declarar expresamente”; de modo que el
simple hecho de constituir un pignus, fuere datum (prenda) o conventum (hipoteca),
ya implicaba que de no saldarse la deuda, el acreedor podia ejecutar el bien del

deudor vendiéndolo para asi cobrarse su acreencia.

1.2.3. La Lex Commissoria

Otro pacto existente en la sociedad romana de aquella época, y de correspondiente
andlisis en la presente investigacion, fue la lex commissoria, pacto que no buscaba
la venta del bien ajeno en funcion de saldar su acreencia, ni mucho menos de
intercambiar el cobro de sus intereses por los frutos de la cosa pignorada, sino el

cobro de la deuda con la totalidad del bien gravado en garantia.

Gimenes-Candela T. nos explica que dicho pacto: “determinaba que el acreedor
podia gquedarse con la cosa pignorada, en caso de que el deudor pignorante

incumpliera la obligacion garantizada por la prenda, como si inicialmente hubiera

sido vendida por el valor de la deuda”. Por ello, entendemos que dicho pacto

funcionaba como una suerte de ficcion en la cual iniciaba con el incumplimiento
del pago por parte del deudor, por lo que se consideraba como si el deudor hubiese
vendido su cosa pignorada recibiendo en contraprestacion el valor de la deuda de la

obligacidn existente entre ambos sujetos.
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Al respecto, el maestro D’ors A. expone que mediante el presente pacto: “el
pignorante renuncia a reclamar la devolucion de la cosa, que queda en propiedad
del acreedor”, es por ello que a diferencia del pacto de vendendo, con el que se
vende el bien que aln es propiedad del deudor pignorante, mediante la lex
commissoria el acreedor se convertia en el nuevo propietario del bien; ello en vista
de que se consideraba como si el deudor le hubiese vendido su bien al acreedor por
el valor de la deuda. Como lo determinan Fernandez Barriero, A. y Paricio J. (1991),
la lex commissoria “se trata de una venta en funcion de garantia”, que a diferencia
del pacto de vendendo, aquella era una ficcion en la cual se entrega la propiedad de
la cosa pignorada en compensacion del valor de la deuda impaga, por lo cual el
acreedor en lugar de recibir el pago del monto adeudado recibe la totalidad del bien
gravado en garantia. Asimismo cabe recalcar que no existe la necesidad de devolver
el remanente entre el valor de la cosa pignorada y la deuda impaga al antiguo
propietario puesto que se recibe la propiedad del bien como contraprestacion de la
totalidad de la deuda, més no para venderlo y cobrarse con el valor de la compra

venta.

1.3.Prohibicién de la Lex Commissoria

La lex commissoria, acabo por ser prohibida por Constantino, mediante un edicto
del afio 320 d.C., cuyo texto nos es proporcionado por Wegmann Stokebrand A.

(2009) y determina lo siguiente:

“El emperador Constantino, Augusto, al pueblo. Por cuanto entre otros engafios

crece principalmente la aspereza de la ley comisoria de las prendas, nos ha parecido
bien invalidarla, y que para lo sucesivo quede abolido todo su recuerdo. Asi pues,
si alguno padeciera por tal contrato, respire por virtud de esta disposicion, que
rechaza juntamente con los pasados los casos presentes, y prohibe los futuros.
Porque mandamos que los acreedores, habiendo perdido la cosa, recuperen lo que

dieron”.
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Dicho edicto nos habla de un engafio, lo cual causa suspicacia al momento de leerlo.
Es por ello que surge la duda de que ocurrié en aquel entonces para que el
emperador le considerase una figura que propiciaba el engafio, al punto de

invalidarla y quede asi hasta la actualidad.

El autor continia comentandonos que dicho edicto tuvo tres razones que motivaron
su imposicion: la evolucion que tuvo la figura del pignus, el encubrimiento de

delitos y la influencia de la Iglesia Catolica en aquel entonces.

Como ya lo habiamos adelantado en lineas anteriores el pacto de vendendo fue
utilizado para los negocios que involucraban el pignus a un punto tal que, ya se
habia convertido en parte implicita de la misma figura; es por ello que como nos
dice el mismo autor, el pignus (tanto datum como conventum) “por si misma era

suficiente garantia”.

Ocurre que a traves del pacto comisorio nos menciona Wegmann Stokebrand A.
(2009) “se encubrian prestamos usurarios, puesto que el valor de la cosa era, por lo
general, muy superior al crédito garantizado”, ello significa que los ciudadanos
romanos encubrian sus delitos de usura, haciéndoles pasar por negocios juridicos
con garantias pignoraticias, estableciendo en sus clausulas un pacto de lex
commissoria, de modo que gravaban un bien con un valor mayor a la deuda del
negocio en si y establecian una fecha de pago; de este modo, si el deudor se pasaba
de la fecha de pago sin haber saldado la deuda, el acreedor se beneficiaba con la

adquisicion de la propiedad de un bien, que tenia un valor mayor al crédito impago.

Finalmente debemos recordar la influencia que tuvo para ese entonces la reciente
Iglesia Catdlica en la comunidad Romana, puesto que como lo narra el autor: “tanto
los apdstoles como los santos padres de la iglesia tomaron cartas en el asunto,
prohibiendo la usura por considerarla pecado”. De este modo, la Iglesia influencid
también la decision del emperador al sancionar moralmente la usura eliminando el
pacto comisorio de universo normativo vigente en esa época, haciendo incluso que

se respete la retroactividad de su edicto.

Como vemos el emperador Constantino Augusto inicid, a raiz de dicho edicto, una

tradicién juridica vigente hasta nuestros tiempos lo cual que si bien es cierto, fue



24

adquirida por otras sociedades de maneras distintas o similares, en si la naturaleza
de lo buscado por el emperador perduro6 en el tiempo como asi lo quiso; lo cual si
bien es cierto fue correcto y conforme a derecho para la situacion existente en su
época, no obstante, es menester preguntarnos si continuar con la eliminacién total
del pacto comisorio es prudente para sociedades distintas a la romana tanto en

tiempo como en espacio.

Al respecto, consideramos sumamente importante traer a colacion la situacion
vivida en durante la época del Derecho Espafiol Medieval, en el cual si bien es cierto
continué la prohibicion del Pacto Comisorio propiamente dicho, no obstante,
terminaron por aceptarlo parcialmente! y a la vez dando mucha acogida a un

derivado del mismo: “el pacto Marciano”.

Wegmann Stokebrand A. (2009) nos explica que dicho pacto marciano era: “aquella
convencion en virtud de la cual las partes podian limitar los efectos del comiso a un
precio justo”, ello quiere decir que mediante dicho pacto los contratantes podian
ejecutar la garantia en virtud de una adquisicion de pleno derecho, con la salvedad
de que al inicio de dicha relacion contractual se fije un precio justo, puesto que el
bien dado en garantia tendria que tener un valor equivalente al de la deuda en si
misma. Nos comenta también, dentro de los pies de pagina de su obra, que dicho
pacto debe su nombre a que en el texto del Digesto 20,1,16,9, donde se encontraba

regulado; contenia una consulta al jurisconsulto Marciano, de aquella época.

Es notorio que dicha variante del pacto comisorio elimina de por si la situacion que
se generaba con su antecesora y del mismo modo con las causales que le dieron pie
a que fuese eliminada de la esfera juridica de muchas sociedades que seguian con

lo detallado por la tradicién juridica romana.

1 posteriormente nos menciona Wegman, A. (2009) que la lex commisoria terminé por ser
admitida parcialmente, puesto que ella solo se podria pactar en los casos que el monto de la
deuda fuera similar al valor del bien gravado.
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1.4.Complementando el Fundamento tradicionalista

Como primer punto materia de anélisis de la presente investigacion teniamos la
incognita respecto de lo que quiso decir el legislador en su exposicion de motivos
cuando hablaba de una continuacién de la tradicion juridica romana en merito a la

prohibicion expresa que estipulo en el Cédigo Civil de 1984.

Al respecto, pudimos indagar que dicha tradicion tuvo su inicio en el edicto del afio
320 d.C. promulgado por el Emperador Constantino Augusto, mediante el cual
elimino por completo de la esfera juridica romana a la lex commissoria partiendo
de tres fundamentos que motivaron su actuar, los cuales fueron: la evolucion que
habian adquirido las garantias, el encubrimiento de delitos de usura y la influencia

de la Iglesia Catolica de aquel entonces.

Habiendo analizado lo anterior debemos asumir, que dichas causales fueron
tomadas por el legislador al momento de prohibir completamente el pacto comisorio
en el actual Codigo Civil, no obstante, como vimos también existio una clase de
pacto comisorio que no era tan gravosa y que a diferencia de su antecesora la
inclusion de aquel (pacto marciano) no traeria a colacion los problemas delictivos

que si se manifestaban con la admision del pacto comisorio propiamente dicho.

Puesto que la prohibicion del Pacto Comisorio en el Codigo Civil de 1984 es
rotunda y total, debemos asumir que tanto la figura general como la especifica son
prohibidas por el mismo cuerpo normativo. Es por ello que a partir de este punto
surge una nueva interrogante la cual seria: ¢Por qué se admite el pacto marciano en

la Ley de Garantias Mobiliarias?
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CAPITULO II: SOBRE EL PACTO COMISORIO EN LAS GARANTIAS
PERUANAS

El Estado peruano tiene un bagaje normativo ciertamente amplio comparado con
otros estados, sin embargo, como hemos visto a grandes rasgos en el capitulo
anterior, algunas normas carecian de sustento que respalde fehacientemente el
fundamento que les dieron origen omitiendo desde su naturaleza hasta las razones
que llevaron a admitir o prohibir el uso de figuras juridicas respecto de ciertas
situaciones importantes para el derecho y la vida de los ciudadanos. Es con ello que
figuras como el Pacto Comisorio, cuya prohibicion fue prescrita por el Cédigo
Civil, no fueron debidamente sustentadas dentro de la exposicion de motivos que

dio origen al mismo codigo.

Por tales motivos es mision del presente capitulo, analizar las normas que prohiben
y admiten el pacto comisorio dentro de nuestro ordenamiento juridico, puesto que
es menester comprender las razones por las cuales el legislador no trata de manera
uniforme dicho pacto, o0 acaso, ¢ello significaria que alguno no es el pacto comisorio

propiamente dicho?

2.1. Las Garantias Reales Peruanas

El Sistema de Garantias aplicado en el Perd, busca ir acorde con nuestra
Constitucion Politica de 1993, la cual se orienta a contribuir con el desarrollo de
una Economia Social de Mercado, de modo que en ese sentido, “la unica funcién

del Estado es suprimir las barreras al libre intercambio de bienes y servicios”.

Es por ello que en nuestra patria se tienen legislados tres sistemas de garantias
reales, los cuales comprendian originalmente a: la hipoteca, la anticresis y la prenda,
esta ultima siendo sustituida en el 2009 por la Garantia Mobiliaria; garantias que
buscan generar seguridad y libertad a los ciudadanos del efectivo cumplimiento de

las obligaciones surgidas en sus contratos.
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2.1.1. La anticresis

La anticresis se constituye como aquel contrato por medio del cual se hace la
entrega de un predio o bien inmueble con el fin de garantizar un futuro pago. De
esta forma la propiedad del bien pasa al acreedor logrando asi que este no se vea
perjudicado y pueda recibir los activos provenientes de la explotacion del predio.
Dicha figura se mantiene hasta que el deudor pague el integro de la prestacion, y en

el momento en que este cumpla con su obligacion el bien regresa al deudor.

Por tanto, la anticresis es un pacto que se da entre las partes contratantes es decir
futuros acreedor y deudor, en la que el deudor hace entrega de un bien inmueble
como garantia de pago al acreedor, de esta manera cuando el deudor cancele lo
adeudado o de la explotacion del inmueble se consiga restituir la prestacion

entonces el bien regresa a la propiedad del deudor.

Dicha figura posee algunas caracteristicas las mismas que son:

El deudor utiliza dicha figura para garantizar su compromiso del

cumplimiento de su obligacion con la entrega de un inmueble.

- Laanticresis se constituye con el fin proteger y asegurar el pago de la deuda.

- Los contratantes que participan en esta figura son el denominado
anticresista que es aquella persona que cede la posesion del inmueble y el
acreedor anticrético quien usa el predio para cobrar por medio de este su

deuda.

- El deudor no recupera el predio si no ha cancelado el integro de su

obligacion.

- No es posible que se establezcan diversos contratos de anticresis sobre un
mismo predio ya que dicha figura requiere la posesion del bien, debido a
que el deudor no podria hacer la entrega del bien simultaneamente a mas de

un solo acreedor.
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El derecho peruano define la anticresis como aquel derecho real por el cual
el deudor hace entrega de un bien como garantia al acreedor, por medio de

dicha entrega le concede la facultad de explotarlo y percibir sus frutos.

La legislacion peruana establece que el contrato de anticresis debe constar

por medio de su inscripcion en registros pablicos.

El contrato también se extingue por medio de la destruccidn expropiacion
del bien, al mismo tiempo se podria finiquitar si el acreedor por su parte

renuncia a la anticresis.

Por otra parte, el deudor a su vez tiene tanto deberes y derechos, estos son:

Tiene la obligacion de otorgar la posesion del predio al acreedor hasta que

cumpla con su obligacion.

Posee la facultad de demandar al acreedor por dafios y perjuicios si este no
ha actuado con la diligencia necesaria en la administracion del bien

inmueble.

Debe asumir el pago de las reparaciones y mantenimiento del predio, a

menos de que los dafios hayan sido propiciados por el acreedor.

Se puede oponer si por ejemplo el acreedor tiene en sus planes modificar o

cambiar de manera drastica el modelo de la propiedad o un espacio de ella.

2.1.2. La Garantia Mobiliaria

La garantia mobiliaria es la afectacion a un predio con el fin de garantizar el

cumplimiento de la prestacion, esta puede darse con o sin entregar el inmueble, y

se requiere para que sea oponible que se encuentre inscrita en el Registro Mobiliario

de Contratos (bienes no registrados) o en el Registro Juridico de Bienes.

Para la ley no es relevante al momento de constituir una garantia mobiliaria si se

entrega el bien o no, ya que la entrega posesoria no es un elemento estructural de la
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misma. La ley para dicha figura es bastante flexible, ya que permite que las partes
puedan disefiar su propia garantia adecuandose a sus intereses y necesidades, sin
embargo, tendran que respetar las normas imperativas estipuladas por la ley, ya que
lo que esta intenta impulsar es la inscripcion en el registro, para dicho fin la ley
estipula ciertos incentivos para quienes usen el registro, otorgandoles preferencias

a las garantias inscritas.

La entrega del bien no es siempre conveniente para que se dé el funcionamiento de
la garantia sobre los predios, pero tampoco se quiere decir que no entregar el bien
es requisito imprescindible para que se pueda configurar la garantia, dicha
conveniencia dependera entonces de las circunstancias e intereses de ambas partes.
Siendo asi, la entrega del bien en algunos casos es conveniente y en otros no, por
ejemplo, no es de mucha utilidad en el caso en concreto por el cual se necesita
explotar el predio para pagar la prestacion, si el bien no puede cumplir con la tarea

de generar dicha renta, se recomienda la entrega.

En conclusion, si bien la ley incentiva el registro, este impulso termina
desincentivando las garantias sobre algun tipo de bienes muebles en los que la
entrega posesoria basta y conviene a los intereses de las partes para funcionar como

garantia.

2.1.3. La Hipoteca

La Hipoteca para el Ordenamiento Juridico Peruano, viene siendo aquella garantia
que consiste en la afectacion que recae sobre un bien inmueble en aras del

cumplimiento de una obligacién, propia o de un tercero.

Dicha garantia no determina la desposesion del bien y otorgaria al acreedor los

derechos de:

“Persecucion, puesto que el gravamen perseguiria al mismo bien en lugar

de la deuda.
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— Preferencia, frente a otras garantias u hipotecas futuras que recaigan sobre
el mismo bien.

— Acceso a la venta judicial, como mecanismo de ejecucion del bien

hipotecado”.

2.2. La Pronhibicion del Pacto Comisorio en el Cadigo Civil

Mucho antes de que entrara en vigencia el actual Cddigo Civil de 1984, en el pais
se daban leyes en lo referente a las garantias reales y los mecanismos de ejecucion
de dichas garantias, aunque era muy deficiente en diversos aspectos, como lo fueron
la multiplicidad de registros segun la naturaleza de los bienes, la limitacion de
algunos bienes que no podian ser materia de gravamen, asi como la lentitud en la
ejecucion de las mismas; al respecto (Freyre, 2015) comenta que:
La legislacion de garantias en el Perd estaba compuesta por un
sistema confuso (multiplicidad de registros), incompleto (no todos
los bienes podian ser objeto de prenda), lento (ejecucion judicial
tomaba entre 18 y 24 meses), e ineficiente (prohibicion de pacto

comisorio). (p.60).

Asi como lo manifiesta Freyre, el Pacto Comisorio dentro de la normativa peruana
siempre se encontro prohibido tanto para prendas, hipoteca, anticresis y demas
instrumentos con los que le acreedor podria garantizar su deuda, hasta la repentina
e inesperada llegada de la Ley de Garantia Mobiliaria en el 2006, con la cual se
permitié el Pacto Comisorio como mecanismo para la ejecucion de garantias.
Dicho pacto es pues, un instrumento acordado al momento de la constitucion del
negocio juridico, por medio del cual el deudor acepta que el acreedor se vuelva el
propietario del bien afectado en garantia de no cumplirse con el pago del saldo
adeudado.

En el capitulo anterior, como bien se demostro , la presente investigacion, en la
exposicion de motivos del Codigo Civil de 1984, ( (Bigio, 1998) nos afirma que:
La prohibicion del pacto comisorio en el codigo civil no hace mas que reiterar una

tradicién juridica que viene siendo dada desde Roma, cuyo propdsito era brindar
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una proteccion especial al deudor. Es pues que con la entrada en vigencia de la Ley
de Garantia Mobiliaria se aleja el estado peruano, de dicha tradicion originada desde
la experiencia romana y se legisla asi una serie de normas estipuladas en el articulo
53° de la LGM, que velaran por que dicho pacto no se torne abusivo para ninguna
de las dos partes, evitando asi el temido abuso que los romanos tomaron como

fundamente para su prohibicion.

Tal y como existen razones juridicas para crear leyes, existen razones juridicas para
prohibir figuras como el Pacto Comisorio, ahora determinar cual de las dos razones
debe primar sobre la otra en aras de una uniformidad entre la regulacion de ambas

es la finalidad del presente capitulo.

Al respecto, la prohibicion del Pacto Comisorio en el Codigo Civil de 1984 en lo
que respecta a Hipoteca, encuentra su fundamento en una antigua tradicion moral
de Roma, como venimos afirmando en lineas anteriores, dentro de la cual se
protegia a la parte mas vulnerable (deudor), y del mismo modo una prevencion de
que se cometan abusos por alguna de las partes; al respecto Angulo (2014),
siguiendo a Peltzman (2007) manifiesta que dicha prohibicion busca amparar
esencialmente el principio favor debitoris, el que viene siendo un principio por el
cual los jueces deben amparar al deudor puesto que el mismo suele ser, en la
mayoria de los casos la parte mas debil, y asimismo la prohibicion busca también

prevenir el abuso del derecho.

Podemos constatar lo afirmado anteriormente puesto que dicha figura y su
prohibicién trascienden desde la época de los imperios Greco y Romano, como bien

lo sefiala Garcia (2007) citando las palabras de Lafaille:

El acreedor, producido el incumplimiento, solo entraba en posesion
de la cosa a la espera de que el obligado pagase para rescatarla. Como
semejantes condiciones podian prolongarse, se arbitraron dos
remedios: el pacto comisorio, que permitia al titular del gravamen
convertirse en duefio del inmueble, sea por el precio fijado a la fecha
de tomar la posesion, o por la cuantia de la deuda, si tal se hubiera
convenido. El otro recurso lo constituia el pactum de distrahendo,

que lo facultaba (al acreedor) por un mandato tacito, para proceder a
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la venta, imputando el precio a la cantidad debida. Este segundo
procedimiento se tornd de orden comdn y se consider6 como
atributivo de la hipoteca misma, al paso que el anterior, por los

abusos a que se prestaba, termind por ser prohibido.

Cabe destacar que Lafaille comenta una cuestion interesante respecto de la razén
que da surgimiento a dichos pactos; y es que el factor “tiempo” es de suma
importancia para la correcta efectividad de dichos mecanismos de ejecucion de
garantias puesto que es innegable que adjudicarse la propiedad de un bien gravado

es mucho mas rapido que la venta del mismo.

Con ello tenemos que, el pacto comisorio minimiza tiempos en cuestiones de
ejecucion de garantias, no obstante, no lo hace con respecto a la seguridad de evitar
la comision de abusos y encubrimientos de usura, como lo tratamos en el Capitulo

| de nuestra investigacion.

Por otro lado, el autor nos comenta la existencia de otro recurso nacido a la par del
pacto comisorio: el “Pactum de Distrahendo” el cual promueve la venta del bien
gravado para cubrir el saldo de la deuda; de él podemos rescatar que si bien es cierto
no tiene la misma celeridad que posee el pacto comisorio, ello lo compensa con

atribuirle a la relacion, mayor seguridad.

Comprendemos con lo dicho precedentemente que los legisladores romanos daban
mayor preponderancia al amparo de deudor, como parte débil del negocio, y a la

prevencion del abuso del derecho frente a la celeridad de las transacciones.

Por dichas razones, y en base a los abusos que cometian los ciudadanos romanos de
aquella época termind por ser prohibido; asimismo, se tomé al “pactum de
distrahendo”, como mecanismo natural de ejecucion de la hipoteca, naturaleza que
hasta el dia de hoy se encuentra presente en diversos ordenamientos juridicos, asi

como la prohibicién del pacto comisorio.

Si nos remitimos al Articulo 11112 del Cédigo Civil de 1984, vigente a la fecha,

encontramos explicitamente prescrita la prohibicion del pacto comisorio, el cual

2 Articulo 1111 del Cédigo Civil Peruano de 1984:
“Nulidad del pacto comisorio
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determina que asi llegue a darse la situacion en la cual el deudor no cumpla con el
pago de la obligacién dentro del plazo establecido por las partes, el acreedor no
podra adjudicarse la propiedad del inmueble gravado con hipoteca, asimismo

nulifica taxativamente todo pacto en contrario.

Con ello tenemos que la ley peruana sanciona el pacto comisorio con su nulidad, de
lo cual es notorio el rechazo que le viene dando el estado peruano en concordancia
con la tradicién iniciada en roma al respecto; asimismo y en continuidad con la

misma tradicion, dicha garantia solo se ejecuta mediante remate judicial.

Del mismo modo, es necesario recordar que las Garantias Reales no solo sirven
como mecanismos que graven los bienes con la finalidad de que, sean garantizadas
las obligaciones surgidas de los negocios juridicos pactados entre las partes, sino
que tambien estos deben efectivizar dichos gravamenes haciendo mas sencillo el
empleo de instrumentos que permitan al acreedor ejecutarlos, tal y como lo
menciona De La Camara en su libro Nota critica sobre la naturaleza de la hipoteca:
“el poder que se ejercita cuando la ejecucién hipotecaria entra en funcion,
constituye una aplicacion especifica del poder que sirve de instrumento para la
realizacion coactiva de un interés insatisfecho”, y emitiendo su opinion respecto de

la cita anterior, Picazo (2012) nos dice que:

Frente a ello se podra siempre observar que para permitir la accion y
la solicitud de actuacion de los tribunales de justicia y las actividades
de expropiacion, quien lo haga tiene que demostrar que posee titulos
suficientes, y esos titulos son, desde el punto de vista sustantivo, el
derecho real de garantia, porque no puede olvidarse que el derecho
real no otorga sélo el poder de solicitar la expropiacion, sino también
la preferencia o prioridad en el cobro que sélo puede aplicarse desde

el punto de vista del Derecho sustantivo. (p.361).

El Pacto Comisorio, siempre fue prohibido en el Estado Peruano, como mecanismo
de ejecucion de cual fuere la garantia constituida frente a la deuda surgida entre las

partes; lastimosamente dicha prohibicion no se encontraba debidamente sustentada

Articulo 11119.- Aunque no se cumpla la obligacidn, el acreedor no adquiere la
propiedad del inmueble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario”.
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en la exposicidn de motivos que da origen a nuestro actual Codigo Civil; pues como
vimos, solo se encontraba sustentada en la continuidad de una vieja tradicién
romana, lo que no significa que dicha prohibicion fuera anticuada para nuestros
tiempos, pero si, que sea expuesta y sustentada de mejor modo, explicando las
razones por las cuales, los emperadores y legisladores del imperio romano optaron
por su prohibicién, tal y como procuramos hacerlo en el primer capitulo de nuestra

investigacion.

2.3. La Admision del Pacto Comisorio en la Ley de Garantias Mobiliarias

Como vimos, el pacto comisorio se ha visto siempre prohibido de manera constante
a lo largo de la historia; claro, esto hasta antes de la repentina entrada en vigencia
de la Ley de Garantias Mobiliarias del 2006 con la cual se modifica la forma de

ejecucion de las garantias sobre bienes muebles en el Perd.

Dicha ley que admite el pacto comisorio como mecanismo de ejecucion de las
garantias, carece de una debida exposicion de motivos, en su lugar tenemos un
Documento de Trabajo emitido por el Ministerio de Economia y Finanzas emitido
en el 2001, el cual fundamenta que la “nueva ley de garantias reales debe establecer
reglas que permitan reducir los tiempos y costos en la ejecucion de garantias,
logrando de esa manera que muchos bienes sean Utiles para ser ofrecidos en garantia

de créditos”

Con ello se buscaba que los procesos de ejecucion de garantias sean vean mas
agilizados, dotando de mayor celeridad a dichos procesos y garantizando una mayor
seguridad de que la obligacién que dio origen a la garantia se viera satisfecha, para
lo cual se admite el pacto comisorio como mecanismo de ejecucion de garantias
dentro de la Ley:
Lo que se pretendia con la admision del pacto comisorio, y en
general con la reforma que introdujo la LGM, entre otras cosas, era

dar una mayor celeridad a la ejecucion de garantias, y en
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consecuencia, que haya una plena satisfaccién y mayor seguridad en

cuanto al pago de las obligaciones. (Calisaya, 2016,p.61).

El Estado Peruano, al admitir el instrumento del Pacto Comisorio dentro de su
normativa referida a los bienes muebles, determind variados lineamientos, los
cuales deben ser cumplidos a cabalidad, para que se permita la adjudicacion del
bien gravado. Si bien es cierto, lo que pretendia el legislador con la admision del
Pacto Comisorio era brindar mayor celeridad a los procesos de ejecucion de
garantias, no se puede dejar de lado el hecho de que, estableciendo pautas
obligatorias para ejecutar bienes gravados, se evita el abuso de alguna de las partes.
El legislador, al admitir el Pacto Comisorio dentro de lo prescrito por la Ley de
Garantia Mobiliaria, es sumamente cuidadoso en que no se produzcan abusos por
parte del acreedor, estableciendo diversos lineamientos a seguir en aras de evitar
que se produzca un abuso del derecho; al respecto Freyre (2015), manifiesta lo
siguiente: La norma es cuidadosa en que no se generen abusos de la parte acreedora,
como por ejemplo en el caso de que el valor del bien dado en garantia sea mayor al
monto del préstamo, el acreedor devolvera la diferencia dentro del plazo que
establece la norma, de incumplir con dicho pago el deudor podra solicitar se le
imponga una multa al acreedor, valorizada en por lo menos cinco veces el valor del
saldo sefialado.

Dicho pacto se encuentra prescrito actualmente en el articulo 53° de la Ley de
Garantia Mobiliaria, validandose su negociacion al momento de la constitucion de
la garantia, en la medida en que se cumplan los requisitos para su validez®,
estableciéndose como actos solemnes, cuyo incumplimiento es sancionado con la
nulidad; dichos actos son: incluir el valor del bien mueble afecto y el otorgamiento
de poder especifico e irrevocable a un representante comdn®, el que se encargara de

la documentacidn referente a la transferencia del bien en caso de incumplimiento.

3 Articulo 53° de la Ley de Garantias Mobiliarias:
“Adjudicacion del bien por el acreedor:

53.1. Es vélido que las partes acuerden que el acreedor garantizado pueda adjudicarse
la propiedad del bien mueble afecto en garantia mobiliaria. Para la validez del
pacto se requiere, bajo sancién de nulidad, incluir el valor del bien mueble afecto
en garantia mobiliaria acordado por las partes y, ademas otorgarse el poder a que
se refiere el numeral 53.6 de este articulo”. (Las negritas y el subrayado son
nuestros).

4 fdem:
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Antes de la entrada en vigencia de la Ley de Garantias Mobiliarias, la prenda era
un derecho real de garantias reconocido en el articulo 886° del Codigo Civil y en
diversos cuerpos normativos dispersos en el universo juridico del pais. Como
menciona en su articulo Freyre (2006): “Segin los promotores de la Ley de
Garantias Mobiliarias, teniamos diecisiete registros® en los que podia inscribirse
una garantia [...] y al no encontrarse interconectados, se creaba el riesgo de que un
mismo bien fuese inscrito en mas de un registro”, puesto que la existencia de
multiples registros significaba una traba para el acreedor de la garantia, de modo
que existia el riesgo de que el bien ya se halle afectado con dicha u otra garantia y
pierda 0 merme asi su derecho de preferencia.

Lamentablemente una de las caracteristicas del sistema prendario, era su lentitud al

momento de ejecutar las garantias, puesto que parafraseando a Freyre (2006), lo

“Adjudicacion del bien por el acreedor:
53.6 Al momento de pactarse la posibilidad de adjudicacion del bien mueble afecto en
garantia mobiliaria, las partes deberan otorgar poder especifico e irrevocable a
un representante comun para que en caso de incumplimiento proceda a suscribir
la_documentacion necesaria para la transferencia del bien mueble afecto en
garantia mobiliaria. En ningln caso el representante podra ser el propio acreedor
garantizado. El poder constara en el formulario de inscripcién y se inscribira
conjuntamente con el pacto. Para estos efectos no resulta aplicable el segundo
parrafo del articulo 153° del Cédigo Civil. Es requisito de validez para efectos de
transferir la propiedad del bien mueble gravado a favor del acreedor garantizado,
que éste pague al representante la diferencia de valor o la multa previstos en el
numeral 53.4 que antecede”. (Las negritas y el subrayado son nuestros).
> Ministerio de Economia y Finanzas (2001), Facilitando el Acceso al Crédito mediante un Sistema
Eficaz de Garantias Reales. P. 20.
“...en el Peru tenemos 17 registros sobre los que puede inscribirse una garantia, algunos
de los cuales son registros de propiedad y otros propiamente de garantia:
1. Registro de Valores representados por anotaciones en cuenta
. Registro de Prenda Agricola
. Registro de Prenda de Motores
. Registro de Prenda Industrial
. Registro de Derechos Mineros
. Registro Fiscal de Ventas a Plazos
. Registro Predial Urbano
. Registro Especial de Predios Rurales
. Registro de Naves
. Registro de Aeronaves
. Registro Vehicular
. Registro de la Propiedad Inmueble
. Registro de Prenda Global y Flotante
. Registro de Marcas
. Registro de Patentes
. Registro de Derechos de Autor
. Registro de Embarcaciones Pesqueras”
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supletorio era la ejecucion judicial en dicho sistema, mientras que la ejecucion
extrajudicial solo se daba si asi lo pactaban las partes. Ello fomentaba la generacion
de riesgos respecto de la depreciacion de los bienes hasta la posibilidad de llegar a
perder completamente su valor, al momento de la recuperacion forzosa de un
préstamo; esto debido a la naturaleza depreciable en el tiempo de los mismos.
Fue en vista a ello y a determinados aspectos econémicos que afectaban el
porcentaje del PBI del pais que: “El Ministerio de Economia y Finanzas en el 2001
crea una comision encargada de elaborar un diagndstico del marco institucional
aplicable a la constitucién, registro y ejecucion de las garantias reales, [...] El
Documento de Trabajo, reunid serias criticas al sistema de garantias dentro de lo
que destacan que: [...] No hay ejecucion contractual o extracontractual. Nuestro
marco legal prohibe el pacto comisorio y limita seriamente el pacto de ejecucion
extrajudicial. Esto impide que las partes decidan cual es el mecanismo mas
economico que permita al acreedor recuperar su dinero ante la falta de pago. [...]
Frente a ello, el Documento de Trabajo propuso lo siguiente: [...] Se deberia
incentivar mecanismos alternativos a la ejecucion extrajudicial”. Freyre (2015). Asi
pues, y del mismo modo continia comentandonos que segun lo afirmado por el
MEF:
La legislacién de garantias en el Perl estaba compuesto por un
sistema confuso (multiplicidad de registros), incompleto (no todos
los bienes podian ser objeto de prenda), lento (ejecucion judicial
tomaba entre 18 y 24 meses), e ineficiente (prohibicion de pacto
comisorio). (pag. 60).
Con lo anteriormente rescatado notamos la existencia de motivaciones existentes
entre ambos cuerpos normativos para admitir (Cdodigo Civil) o prohibir (Ley de
Garantia Mobiliaria) el Pacto Comisorio, pero del mismo modo nos conlleva a
preguntarnos si es posible la superposicion de un argumento sobre el otro, en
busqueda de cumplir con una uniformidad entre ambas normas respecto a lo

regulado sobre dicho pacto.
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2.4. La Falta de uniformidad en la Legislacion Peruana respecto al Pacto

Hasta este punto, logramos destacar una notoria falta de uniformidad al interior de
la legislacion peruana con respecto al Pacto Comisorio. Ello versaria en lo prescrito
por el Codigo Civil de 1984 respecto a la Hipoteca y en la Ley de Garantias
Mobiliarias, puesto que la primera prohibe la negociacion del pacto, mientras que
la segunda le admite en la medida que se cumpla con la solemnidad establecida bajo

sancion de nulidad.

Vimos pues, que la prohibicién del pacto no es una precaucion nueva, sino que
viene desde la época de los imperios Greco y Romanos. Del mismo modo la
prohibicion del pacto tampoco es algo nuevo para nuestra nacion, dado que viene
siendo una figura continuamente rechazada por Codigos Civiles anteriores al de
1984.

Asi mismo, la prohibicion no fue debidamente sustentada en la exposicion de
motivos del actual Codigo Civil, Unica y exclusivamente se dedican a mencionar
que la prohibicion se fundamenta en una vieja tradicion romana; no obstante en
ningn momento exponen ni los motivos ni las razones por las cuales se basaron

para tomar y mantener dicha medida.

Con el repentino surgimiento de la Ley de Garantias Mobiliarias en el 2006, las
Prendas cambiaron su nominacion por la de Garantias Mobiliarias, asi como la
confluencia de los diversos registros en dos tipos de registros: el registro mobiliario
de Garantias (para aquellos bienes muebles registrados) y el Registro Mobiliario de
Contratos (para aquellos actos juridicos recaidos sobre bienes muebles que no se
encuentran registrados). Ademas de ello, se admite como mecanismo de ejecucion

de las garantias, el Pacto Comisorio.

La Ley, fue creada a través de un Documento de Trabajo expedido por el Ministerio
de Economia y Finanzas en el 2001, el que hizo las veces de una Exposicion de
Motivos de la Ley. En él, a diferencia de la exposicion de motivos del Caodigo Civil

vigente, explican debidamente las razones por las cuales existia una latente
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necesidad de cambiar el anterior sistema de prendas por uno mas eficiente que

mejore el acceso al crédito aumentando asi los porcentajes de PBI.

Como bien expusimos en el desarrollo del capitulo anterior, razones importantes
como lo eran la evolucion de las garantias, el encubrimiento de delitos y la
influencia de la Iglesia Catolica, llevaron a prohibir el Pacto Comisorio como

mecanismo de ejecucion de las garantias.

Queda claro pues, que dentro de la normativa juridica del estado peruano existe una
divergencia entre la admisién o prohibicién del pacto, siendo admitido por una
norma y rechazado rotundamente por otra; lo que nos lleva a preguntarnos si es
necesaria la derogacion de la prohibicion prescrita por el Codigo o si acaso dicha

derogatoria devendria de la admision regulada por la Ley.

2.5.. Analisis de los fundamentos de prohibicidn del pacto comisorio

En cuanto al fundamento juridico de la prohibicion del pacto comisorio, éste debe ser
estudiado a la luz del elemento dogmatico y de otros ofrecidos por la tradicion
juridica historica.

Analizando el desarrollo historico del pacto comisorio, mediante fundamentos se
afirmo que: la prohibicion del pacto comisorio, se origina a partir de un juicio de
inmoralidad, cada vez que el pacto de comisorio era considerado que servia de una
forma fundamental como medio para toda vez que se consideraba que este pacto

servia de manera fundamental como medio para cubrir préstamos usurarios.

De esta manera la sancién de ineficacia del pacto comisorio es originada por éticas
consideraciones de caracter se debe a consideraciones de caracter integra que
significa los requisitos hace del préstamo que se convierta en algo costoso y
perjudicial para la persona adeudada, y por tanto, mas prejuicioso a la hora de al

momento de establecer las reglas, normativas o politicas de dicho contrato.

La prohibicion del pacto comisorio consiste a causa de que "cuando el deudor
tiene necesidades econdmicas, recurre a las prestaciones de dinero a la persona que
lo acredita dejando a cambio una garantia, para que este sea auto-propietario o pase
a su cargo la potestad de tal objeto”. Aquello se articula con arreglos, llegando a un

acuerdo a diferentes motivos, y expresiones dejandose llevar por los sentimientos.
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Asi se da a entender en qué situacion se encuentra el deudor, que se ve obligado a
cumplir con dicho pacto, por las circunstancias a acordar un trato que puede
perjudicar su interés en dicho pacto, porque el verdadero valor de la prenda suele
resaltar por encima del monto de dicha deuda debido a los intereses es por ello que

radica su antigua prohibicion.

La teoria denominada "de la tutela juridica del deudor", en cuanto manifiesta la
seguridad de sus beneficios frente a las injusta o posibles abusos de la persona
acreditadora, ya que supone contundentemente, que la persona deudora no
declararia una aprobacién valida para aceptar con dicho pacto, debido a la situacién
de insuficiencia econémica o necesidad en que se hallaba limitaria su libertad, de
tal modo que ese consentimiento por mas comprometido que sea, no seria

juridicamente valido.

Es por esto que el reconocido abogado y jurista Manuel Somarriva (1905-1988)
sefiala que: "similar condicion, era permitida en los primeros tiempos de Roma, ya
que tiempo después se prohibid, como ocurre hoy en dia en todos los Cddigos,
porque dentro de ella es favorecido el interés y el deudor queda colocado en
situacion apremiante y a merced del acreedor (...) debido a ello es que la legalidad
de dicho pacto, no podia perdurar por mucho tiempo. Ya que, en dicho pacto, la
persona deudora necesitada quedaba a merced del acreedor inescrupuloso, quien
aprovechandose de la situacion aflictiva y econdémica en que se encontraba el
deudor, podia quitarle la pertenencia o el poder del bien e incluso llevarlo a la

quiebra™.

Del mismo modo, Fernando Alessandri (1897 - 1982) expresa que: "el legislador
ha dictado el mandato prohibitivo del art. 2397 del Codigo Civil, con la finalidad
de salvar al deudor quien, por necesidades econdmicas, se vea compelido a aceptar
todas las obligaciones del acreedor. Si se dejara en completa libertad a las partes
contratantes, es claro que el acreedor esta en todo su derecho de exigir la disposicion
en virtud que el bien mueble o inmueble hipotecado pase a su dominio por el solo
hecho de no cumplirse la obligacion al vencimiento del plazo acordado. Esta
situacion iria en desventaja innegable del deudor, ya que por ser asi el acreedor

tomaria la potestad de la propiedad de la cosa forzada por un valor que no
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corresponderia a su verdadero precio, puesto que generalmente el valor real de la
garantia est& por encima a la suma a que asciende el crédito. Esto por este motivo
que las consideraciones han hecho que el legislador tome medidas para proteger al

deudor™.

Con respecto a esta ensefianza, el ultimo fundamento de la prohibicion del pacto
comisorio se puede encontrar en la proteccion de los derechos del deudor frente a
potenciales abusos del acreedor, ya que, si no existiera dicha prohibicion, el pacto
pasaria a ser una clausula de estilo, puesto que siempre seria reclamada con la
finalidad de proteger los derechos del prestamista mediante la inmediata

apropiacion de la cosa por el solo incumplimiento de la obligacién del deudor.

Asimismo, si la razén de la prohibicion es la falta de libertad de la parte
supuestamente méas débil, el mecanismo juridico de control deberia ser la nulidad
relativa, en cuanto el consentimiento del deudor estaria viciado. Luego, habria que
dejar que el propio deudor decida si impugna o no la clausula, pues nadie como él

sabe si actud libre o necesariamente.

En el mismo sentido, los hermanos de nacionalidad francesa Mazeaud, expresan
que si el pacto comisorio esta prohibido, es por temerse que el constituyente de la
garantia, obligado a que le presten, sea forzado a cumplir con las condiciones que
le impongan. Pero una vez aprobado el contrato, la presion del acreedor no es tan
temible, por lo que se admite la importancia de esos pactos si se concluyen después
de la constitucion de la garantia. Teniendo en cuenta que el deudor ha superado el
recondito estado de necesidad personal, desaparecen las causas que desengafian este
pacto, por lo que su eficacia no puede ser negada, ya que nada obliga al deudor a
aceptar tal peticion y ademas puede ser que el pacto este a favor del deudor
beneficiandolo de tal manera que la venta forzosa del bien en garantia no lo

perjudique.

Michele Fragali (1942), sefialé que el articulo 2744 del Cddigo Civil italiano no
establece una prohibicion de autoridad al acreedor de la propiedad del objeto dado
como garantia para el caso de falta del compromiso del deudor, sino que se trata de
una expresion del principio general que confiere al Estado poder exclusivo en

materia de ejecucion. En dichas palabras, "la prohibicion del pacto comisorio no es
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sino la manifestacion del principio general que prohibe la autotutela o

autosatisfaccion del acreedor".

2.6. Asimismo, en lo que refiere a los fundamentos de su prohibicién, Sayagueés

Areco. Distingue los siguientes argumentos

a) Buena fe. “El pensamiento de evitar el interés y la seguridad al deudor

desamparado ante la ambicion del acreedor expoliador™.

b) Posicion dominante del acreedor. Que se permita el pacto comisorio puede
traer consigo consecuencias como llevar a una posicion perjudicial para el deudor,
ya que por la situacion de necesidad que esta pasando conlleva a la persona a aceptar

cualquier exigencia del acreedor.

c¢) Limites de la autonomia de la voluntad. Sayagués Areco considera que el uso
del pacto comisorio forzaria valores superiores como la moral y la justicia. Es por
ello que la voluntad de las partes se encuentra infranqueablemente limitada a los

mismos.

d) Situacion de los demés acreedores. Aprobar el uso del pacto comisorio llevaria
a lastimar a los demaés acreedores del deudor. Pues el beneficio de ellos es conseguir
una apropiada y legitima afectacion de la pertenencia de su deudor, concisa al precio
de sus créditos y a los privilegios y preferencias legales y contractuales que

pudieran existir,

e) Desnaturalizacion de los contratos de garantia. Permitir la validez del pacto
comisorio llevaria a que se modifique el origen de los contratos de garantia, ya que
es probable que se haga uso de ellos como efectivas herramientas juridicas de

enajenacion.
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2.7. Criterios para la regulacion uniforme del pacto comisorio en la garantia

en general

Torres (2018), indica que mediante el Decreto Legislativo N° 1400 se ha
modificado el tratamiento del pacto comisorio en relacion al derecho de retencion.
Asi:

- Atrticulo 1130.- Nulidad de pacto comisorio

“En caso no se cumpliese con el pacto, el retenedor no consigue la posesion del
bien garantizado. En otras palabras, es nulo el pacto contrario, a excepcion de
los casos de transferencia del bien al acreedor pactados bajo el Decreto

Legislativo que aprueba el Régimen de Garantia Mobiliaria”.

Asimismo con respecto al pacto comisorio en la garantia real de hipoteca,

segun el articulo 1111 del Codigo Civil:

“Aungue no se cumpla la obligacion, el acreedor no adquiere la
propiedad del inmueble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en
contrario”. El antecedente de la mencionada disposicion lo
encontramos en lo previsto en el articulo 1024 del Cddigo Civil de 1936
que establecia “Aunque no se cumpla la obligacion el acreedor no
adquiere la propiedad del inmueble por el valor de la hipoteca y es nulo

el pacto que se celebre contra esta prohibicion”.

- Ley de la garantia mobiliaria. Ley de garantia mobiliaria (art.53.- Adjudicacion

del bien por el acreedor):

“Es legal que las partes convengan que el acreedor asegurado pueda
otorgar la posesion del bien mueble afecto en garantia mobiliaria. Para
gue este pacto sea valido se requiere, bajo sancidn de nulidad, incluir el
valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria acordado por las

partes”.
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2.8. El pacto comisorio en la Garantia Mobiliaria segin el Real Decreto Ley
5/2005

El Real Decreto Ley 5/2005 (RDL) uno de sus principales objetivos, es la
transposicion del Consejo de 6 de junio de 2002, y al ordenamiento juridico espafiol
de la Directiva 2002/47/CE del Parlamento Europeo, sobre acuerdos de garantia
financiera con la transposicién de la Directiva 2002/47/CE, se establece la
posibilidad de disponer del objeto de la garantia (dinero, valores instrumentos
financieros) y la ejecucion directa de las garantias cuando se produzca
incumplimiento, sin necesidad de intervencion de ningun fedatario o de autoridad
publica e incluso la apropiacion directa del bien aportado en garantia por el propio

acreedor.

De tal modo que introduce agilidad y rapidez al sistema de constitucion garantias y
de su ejecucion ante el acaecimiento de los “supuestos de ejecucion” que el propio
RDL 5/2005 establece. No son pocos los autores que, en este sentido, han criticado
la aprobacion de una norma que trata, entre otras cuestiones, algunas de tal
importancia como es el levantamiento de la prohibicién del pacto comisorio, a
través de un Real Decreto-Ley, instrumento que Unicamente cabe ser utilizado por

“razones de extraordinaria y urgente necesidad” y no como Proyecto de Ley.

Sin perjuicio de lo anterior y en virtud del articulo 6 del RDL 5/2005, se reconoce
la validez del acuerdo de garantia pignoraticia de conformidad con el régimen
establecido para la prenda en los articulos 1857 y siguientes del Codigo Civil, con
las particularidades establecidas en el RDL 5/2005. De entre dichas
particularidades, se prevé, en su articulo 11, la posibilidad de apropiarse del objeto
de la garantia financiera, pudiendo considerarse dicho articulo como la

positivizacién y tipicidad del Pacto Marciano y del Pacto Ex Intervallo.

En este sentido, el RDL 5/2005 Gnicamente preve (en sus articulos 11 y 13) como
requisito de validez del acuerdo que la posibilidad de apropiacion se haya pactado
en el seno de dicho acuerdo y que las partes hayan previsto las modalidades de
valoracién, debiendo estas ajustarse al valor actual de mercado. A dichos efectos,

son muchos los autores los que consideran la regulacion contenida en el RDL
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5/2005 como insuficiente por entender que seria conveniente la expresa referencia
a que la valoracion debera ser realizada por un tercero independiente, sobre todo

respecto a los valores e instrumentos financieros no cotizados.

Otra de las particularidades incorporadas en virtud del RDL 5/2005 es la posibilidad
de la transmision de la titularidad del activo en garantia regulada en su articulo 6
(“las operaciones de garantia financiera pueden realizarse mediante la transmision
de la propiedad del bien dado en garantia”), apartandose asi de la jurisprudencia de
la Sala Primera del TS (a través de la falta de reconocimiento a las teorias del
desdoblamiento de propiedades y del doble efecto y de la mayor parte de la

doctrina).

2.9. La ley comisionaria en los contratos de garantia

Esta ley se encuentra recogida en el digesto (20.1.1.16.9) contiene los términos

siguientes.

Se considera la prenda y la hipoteca de modo que, si por casualidades o motivos
ajenos no se logra a pagar la cantidad en el determinado plazo, entonces el acreedor
puede poseer la propiedad por derecho de compra mediando pago de dicha deuda
requerida impaga, siempre y cuando se haga de acuerdo al justo precio pudiendo
ser como una venta bajo condiciones que asi se dispusiera por rescripto los

emperadores Séptimos Severo de consagrada memoria y Antonino Caracalla.

Se dice que el pacto comisario, parte como un comienzo como una  renuncia de
toda accion pignoraticia del deudor lo que llevaria convertirla esta tenencia del
acreedor en propiedad. Asi este pacto comisario distorsionara todo naturaleza de la

prenda, lo cual pasa como si fuera una compra venta con fines de garantia.

En la época romana — Helénica esta ley comisaria fue prohibida por Constantino,

por medio de un edicto en el afio 820 D.C.

Esta prohibicion se recogié en la tradicion juridica con 99 pruebas de ello el

emperador Carlomagno, en el Admitio, General de afio 789 y la capitular de Nimega
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de 806 donde extienden la prohibicidn de Nicea de 825 donde se prohibe las usuras.

(Muchos Intereses)

En el derecho histérico francés, Robert Pothier, afirma que la conservacion de la
prohibicion de pacto comisario es necesario para poder impedir fraudes en usuarios por
que en esta clausula encontrarian una ventana abierta y obtener un provecho por el dinero

que prestan. De esto el autor rechaza la ley comisionaria.

En el antiguo Derecho Francés se autorizaba a las partes para convenir que la cosa
empefiada pase a ser propiedad de acreedor no en virtud de un precio fijado, si no con

estimacion con expertos del plazo (plazo marciano).

2.10. Titulo de crédito Negociable

El titulo de crédito hipotecario negociable nos constituye una innovacion del legislador
nacional, este titulo valor mobiliario a diferencia de warrant y de la factura ha sido
regulado por otros ordenamientos juridicos extranjeros, la Ley N 26702 ley general del
sistema financiero y sistema de Banca y seguros ha permitido introducir una serie de
figuras juridicas orientadas a facilitar la orientacion de los créditos, donde se encuentran

las letras hipotecarias Yy titulo de crédito Hipotecario negociable.

Primero fue la letra de cambio respaldando el credito representado por el titulo y la

hipoteca otorgada o certificado hipotecario.

Se cred el titulo de credito hipotecario negociable para asi poder respaldar las
operaciones financieras reglamentadas mediante SBS N° 685-2007 (31.05.2007).
(Proario, 2003)

Con el analisis anterior hemos conocido a manera mas detallada las razones por las
cuales el legislador prohibe y admite la adjudicacion directa, dentro del
ordenamiento juridico peruano. Al respecto consideramos que a grandes rasgos
parece encontrarse mejor fundamentada la admisién de la adjudicacion directa,
incluida dentro de la Ley de Garantias Mobiliarias (Decreto Legislativo N° 1400),
puesto que se basa en necesidades del mercado actual, mas no por razones

tradicionalistas ya desfasadas para la época.
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No obstante, durante el desarrollo del presente capitulo, hemos notado que la
adjudicacion directa admitida por la Ley de Garantias Mobiliarias, presenta
caracteristicas que por alguna razén vuelven més justo dicho mecanismo de
ejecucion de garantias; pero, ¢Acaso sigue siendo el Pacto Comisorio propiamente

dicho aquel que se admite en la ley?
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CAPITULO I11: ADMISION DEL PACTO COMISORIO EN LA
HIPOTECA

Teniendo en cuenta los capitulos precedentes, hemos podido llegar a comprender a
detalle las razones por las cuales el emperador romano llegé a prohibir el uso de la
lex commisoria como mecanismo de ejecucion de garantias, asi como las razones
por las cuales el legislador peruano la prohibe y admite dentro del ordenamiento

juridico peruano.

Por lo cual, es menester revisar si las razones que se aplicaron para admitir la
adjudicacion directa en las Garantias Mobiliarias puedan ser empleadas también en
el caso de la Hipoteca. Del mismo modo, es necesario analizar si dicha
Adjudicacion Directa es el mismo Pacto Comisorio que se encuentra prohibido en

la Hipoteca o si es un mecanismo distinto.

3.1. La obsolescencia del Principio favor debitoris y el Equilibrio

Contractual

La prohibicion del Pacto en el Cddigo Civil de 1984 fue, como bien se explica en
la Exposicion de Motivos del mismo Cddigo, la reiteracion de un tradicionalismo
romano, el que buscaba la defensa del deudor como parte débil de la relacion
juridica. Dicha defensa al deudor, viene siendo la implementacion del principio
favor debitoris al manejo de los mecanismos de ejecucion de garantias; pero, acaso
¢dicha teoria sigue siendo acorde a la época? O es que, con el pasar de los siglos

hemos logrado alcanzar un vinculo equilibrado de poder en los negocios juridicos.

3.1.1. El Principio favor debitoris

La expresion latina favor debitoris significa a favor del deudor y debe ser entendida
como una regla de proteccion de la parte mas débil en un contrato, sin distinguir si
se trata del un deudor o acreedor, en caso que en el contrato no exista una parte

notoriamente mas débil, la interpretacion debe favorecer la mayor equivalencia de
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contraprestaciones. El principio "favor debitoris" debe ser tenido en cuenta por los
jueces como principio orientador, al interpretar la ley, para restablecer el equilibrio
entre las partes, porque presume que el deudor suele ser, en la mayoria de los casos,
la parte mas débil de la relacion juridica obligatoria. Sélo es aplicable cuando el
deudor ha cumplido con los deberes de lealtad y probidad que gobiernan el
funcionamiento de la relacion juridica obligatoria, comportandose con absoluta

buena fe, y cumpliendo con exactitud sus prestaciones.

Sin duda que el "favor debitoris" debe ser tenido en cuenta por los jueces como
principio orientador, al interpretar la ley, pero adviértase que el fundamento de esta
regla es siempre una finalidad de justicia, ya que se propone restablecer el equilibrio
entre las partes, porque presume que el deudor suele ser, en la mayoria de los casos,
la parte mas débil de la relacion juridica obligatoria. Sin embargo no siempre sucede
asi, y en numerosas hipotesis la situacion del deudor no sélo es mas holgada
econémicamente, sino que hasta suele encontrarse en situacion de preeminencia y
-como ensefiaba nuestro maestro, Pedro Leon nos opina que gozar de ventajas que
le permiten imponer a su arbitrio las condiciones de la obligacion, como sucede,
por ejemplo, en los contratos de seguro, donde la parte débil suele ser el asegurado,
es decir el acreedor. En tales casos no podra echarse mano al principio del "favor

debitoris” para interpretar las obligaciones (Moisset de Espane, 2015).

Por otra parte el "favor debitoris” s6lo es aplicable cuando el deudor ha cumplido
con los deberes de lealtad y probidad que gobiernan el funcionamiento de la
relacion juridica obligatoria, comportandose con absoluta buena fe, y cumpliendo
con exactitud sus prestaciones. Esta limitacion se refleja no sélo en la praxis
jurisprudencial, sino también en las normas consagradas por la ley: asi, por ejemplo,
en materia de obligaciones facultativas, encontramos el articulo 648, que admite
incluso la posibilidad de que el acreedor reclame la prestacion accesoria, cuando la
principal hubiese perecido, o se hubiese tornado imposible por culpa del deudor; y
el articulo 748, que al referirse a los casos en que el deudor hubiese mudado de
domicilio, concede al acreedor la facultad de elegir como lugar de cumplimiento el
domicilio primitivo, o el nuevo domicilio del deudor (en el Codigo de Peru el punto

esta resuelto por el art. 1232) (Moisset de Espang, 2015).
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La exposicién de motivos que trajo consigo vuestro actual codigo Civil de 1984
plasma la prohibicion del Pacto Comisorio como mecanismo de ejecucion en
materia de garantias recaidas sobre los bienes que por su naturaleza son inmuebles.
Dicha prohibicion, se basa Unicamente en un tradicionalismo romano que tenia
entre sus finalidades la proteccion del deudor garantizado como parte débil de la
relacién juridica, evitando de ese modo la comision del delito de usura por parte del

acreedor; realidad que para la época se habia vuelto una practica muy coman.

Con respecto a tiempos actuales, la premisa anterior denota una cuestién ineludible
que versa en comprender si realmente existe una parte débil dentro de las relaciones
juridicas contractuales, y es que la existencia de una parte debil dentro de dichas
relaciones quiza se convierte en una vision retrégrada del derecho en materia

contractual, conocida como principio “favor debitoris”.

Aquel principio, nos narra Bullard (2006) versa sobre el pensamiento de que: “el
deudor es la parte débil y en consecuencia tiene que ser protegido por el sistema
legal, igualando al deudor con el acreedor. Ello parte a su vez de la idea segun la
cual frente a la desigualdad econdmica, frente a la desigualdad del poder, es la

libertad la que esclaviza y es la ley la que libera” (p. 141).

Por lo tanto, el principio busca la proteccion del deudor como parte débil de la
relacion juridica en base a que es oprimido por libre voluntad, y es el legislador

quien debe reprimir dicha libertad. De lo cual, el autor continua criticando que:

“la premisa de partida del principio favor debitoris es falsa. Parte del
supuesto de que el deudor es débil y el acreedor es fuerte. En
principio y como premisa de partida es absurda. En la mayoria de
contratos uno es acreedor y deudor a la vez. Asi, cuando el contrato
es de prestaciones reciprocas uno es deudor y a la vez es acreedor.

Uno debe algo y, a la vez, es acreedor de algo” (p. 142).

El autor llega a la conclusion de que el principio favor debitoris se encuentra errado
en lo que respecta a la premisa de que el deudor es la parte débil en las relaciones

juridicas puesto gue los sujetos contratantes son deudores y acreedores de algo al
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mismo tiempo. Por ende no se puede hablar de la existencia de un desequilibrio
contractual, partiendo de que el deudor es la parte débil y es a quien la ley debe su

proteccion.

El derecho no es una ciencia estatica sino que va cambiando con el paso del tiempo,
por lo tanto la situacion alguna vez vivida en la época romana, no es necesariamente
determinante como para considerar que dicha situacion de desigualdad entre los
sujetos siga siendo la misma luego de méas de dos mil afios de progreso juridico,

puesto que, de manera mas precisa, dicho principio:

“se configuro en el derecho romano, antes de la vigencia de la ley de
la XII tablas, es decir que cronoldgicamente se estaria hablando de
la época quiritaria, no queda forma de decir que en la actualidad una
sea mas débil econdmicamente que la otra” (Garcia, Febrero 2012,
Recuperado de: https://www.carbonell-

law.org/NuevoDiseno/consumo/revista67/articulos/Articulo3.html )

En efecto, la idea de que el deudor de la relacion juridica principal se encuentra
necesariamente en una posicion de desventaja, es una idea errénea, puesto que no
se puede tachar de pleno derecho al deudor como la parte débil en todas las
relaciones juridicas pactadas en el pais. Puesto que como lo afirmaba Bullard, citado
lineas atras, cuando los sujetos contratan prestaciones reciprocas, son acreedores y
deudores a la vez, puesto que debemos algo para recibir un bien con valor semejante
y viceversa; de modo que siendo deudores y acreedores al mismo tiempo, la base

que rige la naturaleza del Principio favor debitoris queda obsoleta.

3.1.2. La Manifestacion de la Voluntad

Cabe indicar como concepto previo que uno de los considerandos esenciales del
acto juridico es la manifestacion de voluntad, ya que la ausencia del mismo hace
perder esencia del acto en si, quedando solo como un hecho juridico, mas no ante
un acto juridico. Pues bien, dentro de la doctrina del derecho existen diversas

concepciones que le otorga la a la manifestacion de voluntad , dentro de la corriente


https://www.carbonell-law.org/NuevoDiseno/consumo/revista67/articulos/Articulo3.html
https://www.carbonell-law.org/NuevoDiseno/consumo/revista67/articulos/Articulo3.html
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espafnola seguida por el tratadista Manuel albaladejo, nos dice que se considera
como el acto normal y voluntario del ser humano , el hecho de querer expresar o
manifestar la necesidad de celebrar un acto juridico con el total pleno conocimiento
de las ventajas y consecuencias que ello implique; se entiende y comprende que
dentro de este concepto, las etapas que se dan dentro del proceso formativo de la
manifestacién de voluntad, tal como se puede ver a continuacion (Albaladejo,
2015).

La expresion de la voluntad, como requisito propio y valedero del acto juridico, es
la consecuencia de muchas etapas que se dan dentro del proceso interno del hombre
ya que va desde lo subjetivo, que quiere decir de la voluntad interna, hacia la
voluntad hacia lo exteriorizado o externo esto quiere decir con respecto a su entorno
social, donde adquiere importancia juridica. Por ello existe una estrecha
interrelacion entre la voluntad con intencion del sujeto y lo que esta manifestando
externamente (Albaladejo, 2015). Debido a la actitud asumida por el hombre, es
donde adquiere la manifestacion de la voluntad una vital importancia, ya que debido
a esta se generan efectos juridicos. Sin la manifestacion de su concurrencia no
podria darse el acto juridico, por tanto, estariamos sdlo ante un hecho juridico. Este
proceso voluntario es unico y solo se puede dar con el resultado del proposito que
tiene un individuo cuando determina el fin con la celebracion del acto juridico y
para sus propios intereses. En primer lugar, debe existir una voluntad propia que
nazca de la persona en forma previa, antes que exista la autonomia de la voluntad.
En el mundo del derecho esta voluntad es trascendental, por tanto es valida si
proviene de una persona que se encuentra en pleno uso de sus facultades y cuenta
con capacidad decidir y expresar su voluntad, esta capacidad de la voluntad solo

puede ser atribuida al ser humano (Albaladejo, 2015).

La manifestacion de voluntad, es considerada para generar efectos juridicos y pasar
por determinadas fases en su proceso de formacion, siendo éstos necesarios. Al

respecto son el discernimiento, la intencion y la libertad:
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El discernimiento es la capacidad cognoscitiva que adquiere la persona para poder
separar lo que interesa y dejar lo que no le interesa, lo bueno de lo malo, lo que
aprecia, lo que valora, asi podré distinguir, diferenciar, valorar y a partir de ello
podra expresar su voluntad. Con el discernimiento la persona tendré las cosas mas
claras y todo ser4 méas conveniente de acuerdo a lo que pueda emitir su voluntad y
estar convencida que eso es lo que quiere y asumir el pleno conocimiento de las
consecuencias juridicas que determine tal decision. El discernimiento permite la
diferenciacion entre lo “justo de lo injusto”, entre “el bien del mal”, se adquiere
cuando la persona obtiene la capacidad de ejercicio, por cuanto se supone que al
Ilegar a ese estadio cronoldgico de la edad, la persona que adquiere la racionalidad
, en estos momentos estd en condiciones de valorar y distinguir lo que esta
observando, diferenciando o apreciando, esto es solo una motivacion para tomar

una emision de la voluntad (Albaladejo, 2015).

Con respecto a la intencion de un ser, viene a ser el propdésito deliberado de querer
celebrar el acto juridico, en pleno uso de sus facultades mentales y fisicas con
conocimiento absoluto de las consecuencias juridicas de su realizacion. La persona
debe estar encaminada a la obtencion de la finalidad prevista de su intencion. La
intencién es un fase del pensamiento de la persona que produce la voluntad y
muchas veces se convierte en una fase adicional al discernimiento y esta permita la

celebracion del acto juridico (Cusi, 2016).

Finalmente, la libertad, siendo un factor esencial dentro de la configuracion de la
manifestacién de voluntad, a ella se le va a oponer la violencia o intimidacion,
donde en este Gltimo caso no se podra decir de que existe libertad para emitir la
manifestacién de voluntad de manera valida. Podremos decir entonces que la
libertad es la capacidad que tiene el sujeto de poder elegir de manera libre,
transparente y diafana y, de este modo decidir la realizaciéon o no del acto
juridico. (Cusi, 2016).
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Dentro de las clases de manifestacion de voluntad existen dos segun Cusi (2016),
la manifestacion de la voluntad expresa y la manifestacion de la voluntad técita, las
mismas que tienen sus propias caracteristicas y particularidades a saber:
La manifestacion de la voluntad expresa, es aquella manifestacion de voluntad que
es exteriorizada o realizada mediante el lenguaje oral, escrito o a traves de cualquier
medio directo que puede ser manual, mecanico, electronico u otro analogo. La
caracteristica especial para la existencia de la manifestacion de voluntad expresa es
que ésta debe llegar de manera directa al destinatario. Asimismo que el emisor de
una declaracion de voluntad lo haga de manera escrita con su pufio y letra y el
destinatario acepte de la misma manera. También cuando para manifestar la
voluntad se realice utilizando una maquina de escribir (medio mecanico), un
teléfono, fax o el correo electronico via Internet (medio electronico). Como se ha
sefialado, para que esta manifestacion de voluntad sea considerada como expresa
tiene que llegar de manera directa a su destinatario (Cusi, 2016).
Ejemplos:
e "A"celebra un contrato de compraventa con "B". En este ejemplo se
observa que ambas partes han expresado su voluntad de celebrar el contrato
(Cusi, 2016).
e "X" le envia un correo electronico a "B" comunicando su deseo de celebrar
un contrato de suministro (Cusi, 2016).
e "C"y"B" llegan a un acuerdo de que si se vence el contrato de suministro,
la renovacion tendra que ser hecha expresamente (por escrito) por las partes
(Cusi, 2016).
e "X" le manda una carta notarial a "Z" para que desocupe el bien inmueble

debido a que el contrato de arrendamiento ya se vencio.

e Debido a que el préstamo dinerario se vencié y el deudor no pago, el

acreedor manda una carta notarial para constituir en mora a su deudor.

Como ejemplo de manifestacidn de voluntad expresa recogida en el Codigo Civil,

tenemos:
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e La revocacion expresa del testamento, cuando sefiala: “La revocacion
expresa del testamento total o parcial, o de alguna de sus disposiciones, s6lo
puede ser hecho por otro testamento, cualquiera que sea su forma” (Art.799°

C.C).

e En caso de la nulidad absoluta, donde sefiala expresamente que “el acto
juridico es nulo: cuando la ley asi lo declare” (Art.219,inc.7).

e Las causales de anulabilidad se tiene que declarar de manera expresa
(Art.799° C.C.).

Con respecto a la manifestacion de la voluntad tacita, ésta se manifiesta a través de
la voluntad es plasmada mediante ciertos comportamientos, actitudes,
circunstancias o posturas que adquiere la persona, que demuestra indubitable y
concreta, dan a entender la voluntad en determinado sentido propio. La
manifestacion de voluntad es innata en el ser, se lleva consigo mismo, el elemento
conocido en la doctrina como “facta concludentia”, es decir hechos o actos
concluyentes que tiene un individuo y se manifiestan de manera idonea e
inequivoca, sin tener que dudar al respecto, el sujeto resalta lo que esta ejecutando

estos actos juridicos (Cusi, 2016).

Ejemplos:

e "A" entra a un supermercado y coge una gaseosa que va consumiendo, en
este caso se ha de concluir el deseo de "A" de comprar la bebida (Cusi,
2016).

e "Z"entraauna libreria y coge un cuaderno el cual empieza a llenar. De este
hecho concluyente se entiende la voluntad de "Z" de comprar dicho
cuaderno (Cusi, 2016).

e El caso del copropietario de un bien que lo vende si el consentimiento de
los demaés copropietarios quienes reciben del vendedor la parte proporcional
del precio (Cusi, 2016).
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e Quien arrienda un bien por seis meses a cambio de una renta mensual y

recibe por adelantado 10 meses (Cusi, 2016).

o El que presta una determinada cantidad de dinero por un afio contra el
pago de un interés mensual y recibe el interés de dos afios (Cusi, 2016).

En el Cddigo Civil encontramos varios articulos donde a partir de su contexto se
denota la existencia de manifestacion de voluntad técita, asi por ejemplo (Cusi,
2016):

e En la revocacion tacita cuando senala: “El testamento cerrado queda
revocado si el testador lo reitra de la custodia del notario” (Art.804° C.C.).

e Larevocacion tacita del testamento olografo cuando sefiala: “El testamento
olografo queda revocado si el testador lo rompe, destruye o inutiliza de
cualquier otra manera (Art.804° C.C.).

e En conclusion, la manifestacion de voluntad expresa y tacita se encuentran
reguladas (Art.799° C.C.).

Es necesario traer a colacion que las sefiales y gestos también formarian parte de la
manifestacion de voluntad de las personas, puesto que la voluntad del sujeto es
exteriorizada y recibida por el segundo sujeto miembro de la relacion juridica, como
afirma Cusi (2016):
““A” lanza una declaracion de oferta a “B”, est¢ muy bien puede
mover la cabeza de arriba hacia abajo, lo cual denotara que esta
aceptando, no obstante esta apreciacion debe ser visualizada de
manera directa por el emisor de la oferta “A” y, por lo tanto vendria
a ser una manifestacion de voluntad expresa”.
Como vemos en el ejemplo del doctor, por el simple hecho de obtener un gesto
afirmativo, el segundo sujeto puede inferir que existe una aceptacion por parte del
primero y consecuentemente determinar que manifesté su voluntad en la medida
que el segundo sujeto recibid un resultado a su propuesta.
Con respecto al silencio, la doctrina demuestra que éste posee un significado neutro,

0 mejor dicho, carece de significacion. No obstante nuestro Cédigo Civil Peruano
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de 1984, mediante el articulo 142° otorga un significado al silencio®, con la salvedad
de que la ley o el contrato en si le otorguen un significado en concreto. Al respecto
Cusi (2016), nos proporciona algunos ejemplos para comprender mejor la situacién

juridica con respecto al silencio:

« Si el hijo ha nacido dentro del matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucion y el padre no niega al hijo, su silencio se interpreta
como reconocimiento (Cusi, 2016).

e “A”y“B”acuerdan que si transcurrido 15 dias “A” no devuelve el inmueble
arrendado, se entiende que “A” continuara como arrendatario, renovandose

automaticeme el contrato, por acuerdo de las partes (Cusi, 2016).

o Elcliente de un banco que durante el plazo de 30 dias de haber recepcionado
su estado de cuenta que le ha remitido el banco, guarda silencio, este se tiene
por aceptado (Cusi, 2016).

o Eldeudor de varias obligaciones que hace un pago sin expresar a que deuda
debe hacerse la imputacion, el pago se imputara a la deuda menos
garantizada segun el articulo 1259° del Cédigo Civil, por mandato de la ley
(Cusi, 2016).

e Sienun contrato de mutuo no se ha indicado en que momento el mutuante
debe entregar el bien mutuado al mutuatario, se entiende que debe

entregarlo al momento de celebrarse el contrato (Cusi, 2016).

Finalmente, cabes sefialar que, tal y como existe manifestacion de la voluntad sin
la necesidad de ser expresada con palabras sino meramente con gestos, sefiales, o

incluso con el mero silencio; la llegada de las nuevas tecnologias y en vista de que

® Articulo 1429.-
El silencio importa manifestacién de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese
significado.
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el Derecho es cambiante y mutable, hoy en dia cabe la posibilidad incluso de validar

0 aceptar actos juridicos haciendo uso de medios electrénicos, dpticos o analogos.

Asi mismo, son los sujetos quienes se buscan entre si, para obligarse y alcanzar los
objetivos que necesitan, hacen uso de su autonomia de voluntad, sin que se les
coaccione a realizar las prestaciones. La manifestacion de voluntad que ellos
expresan “no es una simple aspiracion o simple deseo de que ocurra algo o no, sino
que debe concebirse como una intencion madura y definitiva de provocar efectos
juridicos” (Romero, 2008, p. 63-64), por lo que si la voluntad de los sujetos es la
de obligarse a cumplir con las consecuencias de su morosidad, dicha manifestacion
de voluntad debera respetarse en lugar de considerarsele como una parte debil o

fuerte en la relacion juridica a la cual se sometio voluntariamente.

Es en respeto de dicha libertad que se fundamenta la autonomia de la voluntad, que
es base de cualquier acto juridico pactado, en tanto no se vea coaccionada o se
cometa un fraude, asi pues “La libertad, es esencial en la manifestacion de la
voluntad, porque esta debe ser exteriorizada tal como el sujeto lo desea, desprovista
de toda circunstancia que desnaturalice el discernimiento y la intencién del sujeto”
(Romero, 2008, p.64).

3.1.3. El Equilibrio Contractual

Habiendo determinado que la posicidn de los sujetos es la misma y en consecuencia
no se les debe tomar de manera des equivalente, asi como que la libertad de las
partes es un hito clave para la formacion de los actos juridicos, es necesario hacer
el mismo analisis con relacion al objeto de la garantia y mas precisamente respecto
a la valorizacion del mismo, es necesario comprender el equilibrio contractual que

debe existir entre los bienes objeto de las relaciones juridicas.

Dicha teoria del equilibrio contractual “emerge en el siglo XX en la civilistica
francesa con el propdsito de sustituir a la antigua expresion “equivalencia de las

prestaciones” o “teoria del justo precio” elaborada por la doctrina canonica de la
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Edad Media. La idea de equilibrio no pudo existir con anterioridad, dado que hasta
el siglo XIX prevalecié el dogma de la autonomia de la voluntad” (Lopez, 2015, p.
124). Asi pues, “la Iglesia en esa época intenta corregir los excesos del Derecho
Romano derivados de la ausencia de una teoria del justo precio, a través de dos vias
complementarias: elaborar una teoria general, inexistente en esa época, y adaptarla

a las exigencias de la moral cristiana” Fin-Langer (citado en Lopez, 2015).

Como vemos, la Iglesia Candnica busco solucionar ciertos excesos derivados de la
ausencia de una teoria sobre la valorizacion justa de los bienes, como la préctica de
la usura camuflada como pactos comisorios concertados en la época romana y que
conllevo a que la figura del pacto comisorio se prohibiera, en vista a la ausencia de

una justa valoracion de los bienes materia de garantia.

Es por ello que, la Iglesia busco solucionar dicha problemaética instaurando la teoria
del justo precio, y consecuentemente la reinsercion del pacto comisorio, al ambito
juridico de los mecanismos de ejecucidn de garantias reales, bajo la modalidad de

pacto marciano.

Ahora, sobre la forma de entender el equilibrio contractual en las relaciones

juridicas, nos explica el Doctor Talavera (2016) que éste:

“no debe entenderse como la equivalencia objetiva entre valores de
las distintas prestaciones, sino como la equivalencia pactada y
aceptada por las partes entre sus valorizaciones subjetivas y, por

tanto, individuales de aquellas™. (p. 195-196).

A lo cual, la equivalencia contractual no versa especificamente sobre la valorizacion
de las prestaciones, sino sobre la equivalencia que los sujetos busquen pactar y
aceptar a su vez, de modo que bajo este pensamiento los sujetos contratantes se
encuentran en pleno uso de su manifestacion de voluntad asi como de su libertad de
contratar, sin que necesariamente uno se vea aplastado por el otro. Al respecto el
autor continua explicando que: “Dicha equivalencia incluye la asuncion de ciertos
riesgos por las partes. Esa es la esencia de la autonomia de la voluntad, principio
sobre el cual se construye el equilibrio contractual”. (p. 196). Con ello, el autor deja

entrever que los sujetos de la relacion juridica tienen el derecho de asumir los
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riesgos que consideren necesarios para concretar el cumplimiento de sus
necesidades las cuales adquieren el valor subjetivo que estos estén dispuestos a

darles.

La idea en si misma, no es dejar a los sujetos a su suerte, sino permitirles pactar los
negocios que buscan, de manera que cumplan con asumir los riesgos a los que se
someterian para evitar incurrir en responsabilidad. No obstante, nos recuerda
también que el amparo de la ley no es en base una la ideologia en la cual el deudor
es necesariamente la parte débil de la relacion, sino en los abusos y lesiones que
puedan surgir de la misma, ya sea durante su iter negocial, la formacion del contrato

o su fase de ejecucion.

Es por ello mismo que la legislacion, ha creado la figura de las lesiones o de la
inclusion clausulas penales en los contratos, figuras que se encargan de velar por la
proteccion de los sujetos, al cometerse algun tipo de abuso por parte de uno de ellos

en detrimento del otro.

Con lo anterior, vamos comprendiendo que la ideologia de considerar al deudor
como la parte débil de la relacion contractual es una asuncién que no
necesariamente es correcta en su totalidad, sino mas bien al contrario. Del mismo
modo, ocurriria con la forma de comprender el principio de equilibrio contractual,
el cual no deberia ser entenderlo como un equilibrio de las valorizaciones objetivas
de los bienes, sino mas bien del valor subjetivo que las partes den a las necesidades

buscadas.

Es por ello que tratandose de una de las razones por las cuales se prohibié el Pacto
Comisorio, la necesidad de amparar al deudor como parte débil de la relacion
juridica, queda obsoleta ante principios y cuestiones que rigen el acto juridico en si
mismo, no obstante, la ley posee remedios y clausulas que subsanen los abusos que

puedan llegarse a cometer por alguna de las partes.
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3.2. Sistema De Ejecucion De Garantias peruanas

Las garantias hipotecarias en el Per( estan a favor del acreedor, este proceso se
debe desarrollar en un tiempo corto, sin embargo, en nuestro no se puede decir lo

mismo.

3.2.1 Proceso de cobranza bancaria

Cuando el deudor incumple con sus pagos a la entidad financiera, esta se comunica
inmediatamente via teléfono o cartas a su domicilio para anunciar la morosidad y
fechas préximas de cobro de la prestacion. El objetivo principal es que el deudor se
acerque a pagar sus cuotas, ya que existen diversas formas de refinanciar la deuda,
gue muchas veces podria ser ampliacion de plazo y una disminucidn en la cuota de

crédito.

Transcurrido el tiempo del refinanciamiento y el deudor no cumple con el nuevo
cronograma de pago, el acreedor solicitara al deudor la puesta en venta de la
garantia inmobiliaria a fin de que pueda cumplir con lo adeudado, dando el caso
que muchas veces el acreedor ayuda con la venta, para que el deudor consiga el
mayor precio posible por la venta de su bien para que honrre su deuda y le quede

un saldo favorable.

El acto conciliatorio entre el acreedor y deudor sera entre el primer dia y el 150 avo
dia de incumplimiento de pago y morosidad de los mismos, cabe destacar que el

90% de actos conciliatorio, se resuelven en esta etapa.

3.2.2. Proceso de via extra judicial en materia de garantia hipotecaria

Existe la posibilidad de Ejecutar la Hipoteca extrajudicialmente, mediante la
constitucion de un Titulo de Crédito Hipotecario Negociable, el que viene siendo

un Titulo Valor. Es mediante dicho titulo, que se puede pactar la ejecucion
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extrajudicial de la Hipoteca, con la cual se libera al acreedor endosatario del tramite

de su realizacion en la via judicial.

Este mecanismo, surge con el objetivo de beneficiar al acreedor puesto que
mediante la via judicial era dificil que el mismo recupere el dinero prestado, en lo
que respecta a tiempo Yy costos, puesto que como bien sabemos la liquidez viene

siendo en ocasiones mejor que la posesion de activos.

Cuando de una ejecucién extrajudicial de la garantia hipotecaria se trata, quien se
encarga de ejecutar la misma viene a ser una Empresa del Sistema Financiero
Nacional, la que es designada a peticion del tenedor del Titulo, ya sea por la
realizacion del Protesto, o la verificacion de la formalidad sustitutoria, mejor dicho,
la constancia por falta de pago, en cuyo caso el Protesto se realizara incluso si se

hubiera insertado la Clausula de liberacion de protesto.

Designada la Entidad que se encargara de la ejecucion extrajudicial, se procedera a
la venta directa del bien al mejor postor, claro estd que para que sea considerado
efectiva la ejecucion debera la misma atenerse al cumplimiento de lo prescrito en
el Articulo 243° de la Ley de Titulos Valores’.

7 Articulo 243.- Ejecucion

243.1 Protestado por falta de pago del crédito u obtenida la formalidad sustitutoria respectiva,
qgue deberd obtenerse aun cuando se hubiera liberado de dicho tramite conforme al Articulo 52,
procederd la venta directa del bien hipotecado, sin intervencién de autoridad judicial, al mejor
postor, siempre que el precio por el que se enajene no sea inferior al 75% (setenticinco por ciento)
de la valorizacion sefialada en el titulo y la venta se confie a una empresa del Sistema Financiero
Nacional autorizada a operar comisiones de confianza o fideicomisos, distinta al ejecutante. Sin
embargo, el tenedor podra optar por solicitar la ejecucién judicial de la hipoteca, conforme al
Cadigo Procesal Civil.

243.2 La facultad de venta que se confie a una empresa del Sistema Financiero Nacional
conforme al parrafo anterior, tiene caracter irrevocable y se mantendra vigente hasta la extincion
del gravamen segun lo dispuesto por el Articulo 244. No es de aplicacién a la naturaleza irrevocable
de esta facultad el limite del plazo a que se refiere el Articulo 153 del Cddigo Civil. Ante el
impedimento o imposibilidad de la empresa designada, a peticidn del tenedor, la Superintendencia
designara a la empresa que se encargara de la venta directa.

243.3 En el caso de haberse pactado el pago del crédito representado por el Titulo de Crédito
Hipotecaria Negociable en armadas o cuotas, la falta de pago de una o mas de ellas faculta al
tenedor a dar por vencidos todos los plazos y a exigir el pago del monto total del titulo; o,
alternativamente, exigir las prestaciones pendientes en las fechas de vencimiento de cualquiera
de las siguientes cuotas o, inclusive, en la fecha de la dltima armada o cuota, segun decida
libremente dicho tenedor. Para ese efecto, bastara que logre el correspondiente protesto o
formalidad sustitutoria en la oportunidad del incumplimiento de cualquiera de dichas armadas o
cuotas, sin que afecte su derecho no haber efectuado tal protesto o formalidad sustitutoria
correspondiente a las anteriores o cada una de las armadas o cuotas.
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Procedera la venta del bien sélo si:

- El Precio no sea menor del 75% de la valorizacién sefialada en el titulo.
- La venta se confia a una Empresa del Sistema Financiero Nacional que se
encuentre autorizada y ademas sea distinta al ejecutante.

- Eltenedor podra optar por solicitar la ejecucion judicial de la Hipoteca.

La facultad de venta que se confie a una empresa del Sistema Financiero Nacional,
es de caracter IRREVOCABLE, caracteristica que se encontrard vigente hasta la
extincidn del gravamen. Cabe sefialar que no es aplicable el limite de plazo de 01

afo, al que se refiere el Articulo 153° del Cédigo Civil.

Es menester acotar también que, ante el impedimento de la empresa seleccionada,

la Superintendencia designara a la empresa que se encargara de la venta.

Ahora, para inscribir en el Registro ya sea el Levantamiento de la Hipoteca, asi

como el derecho de propiedad del adquiriente del inmueble, es suficiente con:

- La constancia del remate haya sido efectuada por el poder judicial o por la
entidad.

- La devolucion del titulo valor no endosado o debidamente cancelado.

En cuanto al supuesto en el cual, el producto de la venta del bien hipotecado no
cubre el monto total del credito, el Juez o la Empresa del SFN deberan dejar
constancia en el mismo documento, que el tenedor del TCHN tendrd Accion

Cambiaria, contra el primer endosante por el saldo resultante.

Como vemos, el TCHN viene siendo una alternativa extra a los mecanismos de
ejecucion de la garantia hipotecaria, el cual no solo permite manejar la ejecucion de
la misma, lejos del &mbito judicial, sino que también, una vez emitido, no se podran
constituir nuevas Hipotecas sobre el inmueble. Cabe resaltar que ello no impide que

el acreedor pueda transferir su derecho a través del endoso.

243.4 Si con el producto de la venta del bien hipotecado no se cubre el monto total del crédito
garantizado que sefiale el titulo, el juez o la empresa del Sistema Financiero Nacional encargada
de su venta dejardn constancia de ello en el mismo documento, en cuyo mérito el tenedor del
Titulo de Crédito Hipotecario Negociable tendra accidon cambiaria contra el primer endosante por
el saldo resultante.
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A pesar que el TCHN, aparentemente es de facil ejecucion, su puesta en préctica en
el sistema financiero no tuvo acogida, ni se desarrollo plenamente, por la
incertidumbre que este proceso desjudicializado sea atendido por un juez con

respecto a la demanda que el deudor puede entablar para judicializar su proceso.

3.2.3. Proceso de ejecucion judicial de la garantia hipotecaria (PEJGH)

Como vimos el mecanismo extrajudicial solo puede ser accesible mediante la
elaboracion previa de un Titulo Valor, en el caso del Proceso Judicial ocurre al

reveés.

Dicho proceso inicia con la admision de la demanda de Ejecucion de la Garantia
Hipotecaria, a la cual solo llegamos como vimos también al existir una
imposibilidad del cumplimiento de la Obligacion luego del Proceso de Cobranza
Bancaria. Ingresada la demanda, se notifica al demandado, el que tendréd un periodo

de 03 dias para contestar o pagar segtn lo prescrito por el Codigo Procesal Civil®,

De no responder o0 no pagar, se procede con la Tasacion y el Remate del Bien. En
el caso de que el Ejecutado contradiga la demanda, de ser declarada infundada su
contradiccion, segun el CPC, e procedera de igual modo con la Tasacion y el

Remate.

Cabe resaltar que, si el valor del Bien es menor al valor de la deuda, la ejecucion

del Bien proseguira dentro del mismo o de diferente proceso.

Con respecto a la Ejecucion Forzada existen 02 formas de ejecutarlas: el Remate y
la Adjudicacion, de los cuales tedricamente, tanto hipoteca como la garantia
mobiliaria son capaces de pasar por ambos, lo cual llega a ser una sorpresa dado
que la hipoteca no admite pacto comisorio. Bueno, no necesariamente se llega a la

adjudicacion en la Hipoteca con mucha facilidad, y de hecho se llega a ella bajo un

8 Mandato de ejecucién. -

Articulo 721.- Admitida la demanda, se notificara el mandato de ejecucion al ejecutado, ordenando
gue pague la deuda dentro de tres dias, bajo apercibimiento de procederse al remate del bien dado
en garantia.
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panorama sumamente especifico, bordando lo absurdo, situacion que ya

explicaremos mas pronto que tarde.

Dicha Ejecucion Forzada solo concluird con el pago integro al ejecutante con el
producto del remate o de la adjudicacidn, o si se llegara a pagar tanto el integro de
la obligacién, mas los intereses exigidos, como las costas y costos del proceso, ello

antes de que se dé la Ejecucion como bien lo especifica el CPC°.

3.2.3.1 La Tasacion en el PEJGH

La tasacion®, sera ordenada por el Juez mediante la Resolucion Judicial que Ordena
la Ejecucion, mediante la cual el mismo, nombrard 02 Peritos, asi como el plazo
dentro del cual deberan presentar su dictamen. Cabe resaltar que el Juez tiene la
capacidad de aprobar o desaprobar el dictamen de los peritos, asi como ordenar

nuevo dictamen por los mismos u otros peritos.

La tasacion no viene siendo necesaria si las partes, previamente convinieron el valor
o el valor especial del bien en casos de ejecucidn forzosa; claro esta que el juez debe
dar su conformidad, asi pues, el mismo tiene el poder para pedir se actualice dicha

informacion ya sea de oficio o a peticion de parte, tal y como lo prescribe el CPC.

En la misma medida, la tasacion no vendria siendo necesaria cuando el bien
afectado es dinero o tiene cotizacién en el mercado de valores. En estos casos, el

Juez nombrara un agente de bolsa o corredor de valores para que los venda.

9 Conclusién de la ejecucién forzada. -

Articulo 727.- La ejecucion forzada concluye cuando se hace pago integro al ejecutante con el
producto del remate o con la adjudicacidn, o si antes el ejecutado, paga integramente la obligacion
e intereses exigidos y las costas y costos del proceso.

10 | 3 tasacién es un informe técnico que implica un compromiso con lo sostenido en él, por parte
de los profesionales que lo elaboran. Por lo tanto, un documento que contiene una informacién
referencial de mercado, no puede ser considerado como tasaciéon, maxime si en este mismo
documento se menciona que se “debera practicar una valoracion cuando se adjudique el bien y se
permita su inspeccion”; el subrayado es nuestro.

Exp. N° 1411-2002, 4ta Sala Civil de Lima 27-08-2002 (LEDESMA NARVAEZ, Marianella,
jurisprudencia actual, Lima, 2005, T. 6, p.806).
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Asi pues, la tasacion se pone en conocimiento de los interesados, dandoles un
periodo de 03 dias para que lo observen, concluido dicho periodo el Juez aprueba o
desaprueba la tasacion; de desaprobarla ordena una nueva, decision que es de
caracter INIMPUGNABLE, segln lo prescrito por el CPC!L,

En si, la Tasacion viene siendo la operacién previa al remate que en realidad es
parte del mismo, segin el Cddigo, solo que para motivos practicos lo hemos

explicado en diferentes apartados.

3.2.3.2. El Remate en el PEJGH

De ser aprobada o innecesaria la Tasacion, el Juez convocaréd a Remate, la cual se
efectuara por medio del REM@JU*2, o por sus siglas Remate Judicial Electrénico.
Dicho Remate debera ser realizado por Martillero Pablico habilitado; en caso
escasearan los martilleros publicos en la localidad del mueble o inmueble, el Juez
hara las veces de martillero, no obstante, de encontrarse fuera de su competencia,

el mismo podra comisionar al del lugar para tal efecto®.

Asi pues, el Juez fijara los honorarios del Martillero, los que, en caso de subastarse,

seran pagos por parte del comprador del bien. Una vez fijado el Martillero y sus

1 Observacién y aprobacion. -

Articulo 730.- La tasacion sera puesta en conocimiento de los interesados por tres dias, plazo en
el que pueden formular observaciones. Vencido el plazo, el Juez aprueba o desaprueba la tasacion.
Si la desaprueba, ordenara se realice nuevamente, optando entre los mismos peritos u otros.

El auto que desaprueba la tasacién es inimpugnable. El subrayado es nuestro.

12
https://remaju.pj.gob.pe/remaju/index.xhtml;jsessionid=ON5nHxIdildHKxejO318mkJViexRPrLP6L
AY9j2Y.P-Nodo5:SRemaju7-3

3 Convocatoria. -

Articulo 731.- Aprobada la tasacion o siendo innecesaria ésta, el Juez convocara a remate fijando
dia y hora y nombrando al funcionario que lo efectuard, de ser el caso.

El remate de inmueble lo efectuard el Juez en el local del Juzgado; y el de mueble lo hara un
martillero publico en el lugar en que se encuentre el bien.

Excepcionalmente, por las circunstancias del caso, el Juez, de oficio o a pedido de parte, puede
efectuar el remate

del mueble, fijando el lugar de su realizacion. Si el mueble se encuentra fuera de su competencia
territorial, puede

comisionar al del lugar para tal efecto.



https://remaju.pj.gob.pe/remaju/index.xhtml;jsessionid=ON5nHxIdildHKxejO318mkJViexRPrLP6LAY9j2Y.P-Nodo5:SRemaju7-3
https://remaju.pj.gob.pe/remaju/index.xhtml;jsessionid=ON5nHxIdildHKxejO318mkJViexRPrLP6LAY9j2Y.P-Nodo5:SRemaju7-3
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honorarios, la convocatoria del remate se realizara en un periodo de 03 dias en caso

de bienes muebles y en un periodo de 06 de tratarse de bienes inmuebles.

Como vemos la fecha del remate puesta a conocimiento del publico, configurara
una subasta, para la cual se presentaran Postores en busca de que los bienes puestos
en subasta continten circulando en el mercado. No obstante, para poder calificar

como “Postor” deberan cumplir con ciertos requisitos formales.

Antes del Remate quien quiera ser postor en el mismo deberan depositar el 10% o
mas del valor del bien o bienes, ya sea mediante un cheque de gerencia girado a su
nombre o en efectivo, asi pues, quedan exentos al deposito tanto el ejecutante como
el tercero legitimado. Debemos hacer la salvedad que el Ejecutado no puede ser

postor.

Del mismo modo, los postores no beneficiados, o en otras palabras quienes no
ganen el o los bienes puestos en subasta, se les devolvera el integro de la suma

depositada.

Cumplido el Remate, el funcionario adjudicara el bien al mejor postor, concluyendo
la reunién con el Acta de Remate. Una vez depositado el precio el Juez debera
transferir la propiedad del bien inmueble; ahora, en caso de bienes muebles, la

entrega es inmediata.

Con respecto al importe del Remate, el mismo debera ser depositado en el Banco
de la Nacion al orden del Juzgado, a més tardar al dia siguiente de realizado el

remate.

En caso de inmuebles como de muebles que se encuentran registrados en SUNARP,
la transferencia de la propiedad de los bienes sera efectiva una vez el juez ordene
un “Auto de inscripcion”, mediante el cual queda sin efecto cualquier gravamen del
bien, ademas de las cargas o derechos de uso o disfrute que se hayan inscrito

después del embargo o hipoteca.

Finalmente, el ejecutado o el administrador del inmueble dispone de 10 dias para

entregar el bien bajo apercibimiento de lanzamiento.
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3.2.3.3. Reporte de Estabilidad Financiera

Todo mercado financiero esté protegido por los derechos de los acreedores, cuando
incumple el deudor, el acreedor debe de recuperar su inversion mediante la
ejecucion del bien, puesto en garantia. En nuestro pais, el actual Régimen de
Garantias Mobiliarias (GM) esta regulado por el Decreto Legislativo N° 1400
(publicado el 10 de setiembre de 2018), que derogd la Ley N° 28677, esta Ley,
permite el proceso de conciliacion extrajudicial que facilita los procesos de venta

de garantias mobiliarias sin llegar a un juicio.

3.2.4. Constitucion y Registro de la Garantias Mobiliaria

La Garantia Mobiliaria se constituye mediante un acto juridico escrito,
documento que evidencia la manifestacion de voluntad de las partes,
formalizandose por medio de escritura publica, firmas legalizadas, firmas
digitales o firmas manuscritas, segun lo determinen las partes. En el caso de
la Garantia Mobiliaria posesoria, se constituye en el momento en que el

deudor entrega la posesion del bien al acreedor.

Este registro de Garantia Mobiliaria, garantiza seguridad juridica a las partes,
ya que por medio de dos filtros que se da, tanto por el notario y por el
registrador, se verifica con certeza la identidad de las partes, inscribiéndose
en el Registro de Bienes Inmuebles, SUNARP, que asume el contenido en la

partida registral.

3.2.4.1. Proceso de Ejecucidon de las Garantias Mobiliarias

Si el deudor incumpliera, este proceso se puede dar a traves de:

a) La Venta extrajudicial: El acreedor puede enajenar el predio, aungue este
no cuente con la posesion del inmueble sub Litis, si procede la venta, es
deber del deudor dar el bien al tercer adquirente. siendo suficiente para
dicho acto juridico de compra venta, que el acreedor justifique la existencia

de la garantia mobiliaria.
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b) Laadjudicacion del bien por el acreedor: La adjudicacion del bien por parte
del acreedor o también conocida como Pacto Comisorio, podemos hallarla
regulada en el Articulo 53 de la Ley de Garantia Mobiliaria. En la ley se
determina que, producido el incumplimiento, el acreedor que desee
adjudicarse el bien en GM debera comunicar notarialmente al deudor y al
representante el monto detallado de la obligacion garantizada no pagada y
el valor del bien mueble afecto en GM acordado por las partes®.

Tal y como lo determina la norma, el pacto comisorio es un acto juridico

valido en materia de constitucion de Garantias Mobiliarias, el cual debe

14 Articulo 53°.- Adjudicacion del bien por el acreedor

53.1 Es valido que las partes acuerden que el acreedor garantizado pueda adjudicarse la propiedad
del bien mueble afecto en garantia mobiliaria. Para la validez del pacto se requiere, bajo sancién
de nulidad, incluir el valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria acordado por las partesy,
ademas otorgarse el poder a que se refiere el numeral 53.6 de este articulo.

53.2 Producido el incumplimiento, el acreedor garantizado que desee adjudicarse el bien mueble
afecto en garantia mobiliaria debera comunicar notarialmente al deudor y al representante a que
se refiere el numeral 53.6 de este articulo, asi como, de ser el caso, al constituyente y al depositario,
el monto detallado de la obligacién garantizada no pagada y el valor del bien mueble afecto en
garantia mobiliaria acordado por las partes.

53.3 Si el valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria fuera menor que el monto de la
deuda, el acreedor garantizado podra exigir el saldo mediante la emision de un titulo con mérito
ejecutivo o en la via del proceso de ejecucion.

53.4 Si el valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria fuere mayor que el monto de la
deuda, el acreedor garantizado debera pagar la diferencia al representante a que se refiere el
numeral 53.6 de este articulo, dentro de un plazo de diez dias de recibida por el deudor la
comunicacién mencionada en el numeral 53.2 de este articulo. Vencido dicho plazo sin pagarse la
diferencia, el deudor podra exigir en la via sumarisima el pago de una multa no menor de cinco
veces la diferencia, mas intereses y gastos. Todo pacto que fije un monto inferior, es nulo.

53.5 Cuando el acreedor garantizado pretenda adjudicarse el bien mueble afecto en garantia
mobiliaria de conformidad con este articulo, dicho acreedor garantizado deberd cancelar o pagar
el crédito de los acreedores garantizados que lo preceden en el rango o consignar su importe al
Juez. Si hubiese gravdmenes posteriores, los acreedores garantizados cancelaran su crédito con
cargo a la diferencia prevista en el numeral 53.4 de este articulo. Para este efecto el representante
a que se refiere el numeral 53.6 cumplird con consignar judicialmente el monto a que se refiere el
numeral 53.4 de este articulo.

53.6 Al momento de pactarse la posibilidad de adjudicacién del bien mueble afecto en garantia
mobiliaria, las partes deberdn otorgar poder especifico e irrevocable a un representante comun
para que en caso de incumplimiento proceda a suscribir la documentacién necesaria para la
transferencia del bien mueble afecto en garantia mobiliaria. En ninglin caso el representante podra
ser el propio acreedor garantizado. El poder constara en el formulario de inscripcién y se inscribira
conjuntamente con el pacto. Para estos efectos no resulta aplicable el segundo parrafo del articulo
153° del Cédigo Civil. Es requisito de validez para efectos de transferir la propiedad del bien mueble
gravado a favor del acreedor garantizado, que éste pague al representante la diferencia de valor o
la multa previstos en el numeral 53.4 que antecede.

53.7 El representante expedira una constancia de adjudicacion para los efectos tributarios
correspondientes.
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respetar la solemnidad prescrita por la norma, la cual tal y como lo
especifica Cortez Pérez (2012) “es requisito de validez del acto juridico y
su inobservancia invalida a éste”. Asimismo, es que se prescribe en el
apartado 53.1 del articulo que se requieren 3 requisitos minimos al
momento de la constitucién de la garantia para que el acreedor pueda
adjudicarse la propiedad: la inclusion del valor del bien mueble, que dicho
valor sea acordado por las partes y finalmente el otorgamiento de un poder
especifico e irrevocable a un representante comuin.
Una vez se haya producido el incumplimiento de la obligacién primigenia,
se requiere una comunicacion notarial por parte del acreedor al: deudor, y
al representante, de existir constituyente y depositario, también deberan ser
notificados; pero dicha carta notarial que debera incluir el monto detallado
de la deuda, asi como el valor del bien gravado.
Con respecto a la variacion entre el valor del bien y el monto de la deuda
existen la norma nos postula dos posibilidades:
b.1) Cuando el valor de la deuda excede el valor del bien: Como bien
podemos apreciar en el siguiente grafico, cuando el valor de la deuda
excede el valor del bien garantizado, dicho excedente ain continta
siendo exigible por parte del acreedor; para lo cual el acreedor debera
solicitar la emision de un Titulo con Mérito Ejecutivo via proceso de

Ejecucion.

EXCEDENTE

VALOR DE LA DEUDA VALOR DEL BIEM

Gréfico de Elaboracion propia
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b.2) Cuando el valor del bien es mayor al de la deuda: Ahora, cuando
el valor del bien excede al monto de la deuda, el acreedor debera
comunicar del hecho al representante mediante una carta notarial,
una vez vencido el plazo el deudor podra exigir via sumarisima que
se haga efectiva una multa no menor de 05 veces la diferencia, mas
los intereses y gastos. Cabe afadir, que resulta nulo todo pacto en

que se fije un monto inferior al sefialado.

EXCEDENTE

VALOR DE LA DEUDA WVALOR DELBIEN

Grafico de Elaboracion propia

Con respecto a la adjudicacion del bien, el acreedor garantizado debera
cancelar o pagar a los acreedores que lo preceden en rango o consignar su
importe al juez. Del mismo modo la norma nos postula dos posibilidades al
respecto: pueden existir gravamenes precedentes o posteriores con respecto
al mismo bien. Respecto a los gravamenes precedentes: el acreedor debera
cancelar o pagar los créditos que lo precedan; mientras que con respecto a
los gravdmenes posteriores: los acreedores garantizados cancelaran su
crédito con el excedente que explicamos en el punto b.2) de este mismo
apartado.

Asi pues, es necesaria la constitucién de un representante en comun, el cual
deberd ser infundido con un poder especifico e irrevocable, para que
suscriba la documentacion necesaria para la transferencia del bien; cabe
sefialar que como requisito de validez el acreedor deberd pagar a dicho
representante con la diferencia del valor o de la multa previstos en el punto

b.2) de este mismo apartado.
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Cabe sefialar que el formulario de inscripcion de la garantia que
proporciona SUNARP se detallard el poder al representante. Del mismo
modo, es menester destacar que dicho poder no contiene el limite impuesto
por la norma de 01 afio de validez®.

Finalmente el representante deberd formular una constancia de
adjudicacion para que SUNAT pueda ejercer todos los efectos tributarios
correspondientes.

c) Laventa judicial: Es regulado por el Codigo Procesal Civil el cual establece
que el proceso de ejecucion de la Garantia Mobiliaria es de la misma
naturaleza. En los dos primeros procesos de la Garantia Mobiliaria, el
acreedor debe otorgar poder especifico a un tercero para que realice y

formalice la transferencia del bien.

3.2.4.2. Situacion actual de la Garantia Mobiliaria en el sistema financiero

Con el objeto de negociar con el acreedor en caso de incumplimiento de pago,
las empresas del sistema financiero (ESF), requieren a sus clientes sus garantias
mobiliarias no para perjudicarlos ni para ejecutarselas, sino para aumentar su
capacidad de negociacién, en caso que no cumplan o tal vez cuando el cliente

no cuente con un buen historial crediticio.

Las Garantias Mobiliarias mas usadas son los depdositos (a la vista o a plazo),
cuando los clientes son personas naturales y los vehiculos y maquinarias de

mayor valor, cuando los clientes son empresas.

15 Articulo 1532.- Poder Irrevocable:

El poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto especial o por tiempo limitado o
cuando es otorgado en interés comun del representado y del representante o de un tercero.
El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un afio.
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3.2.4.3 La Inscripcién de las Transferencias por Adjudicacion en el registro

vehicular conforme la Ley de Garantias Mobiliarias

Evolucion de la legislacién del titulo de crédito hipotecario negociable:
El titulo de Crédito Hipotecario es nuevo en el Perd, ya que este titulo,
no ha sido establecido por otros ordenamientos extranjeros. Se ha
regulado por medio de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia
de Banca y Seguros, diversos tipos de figuras juridicas con el objeto de
facilitar el mercado dinerario, en los cuales se encuentran Letras
hipotecarias, instrumentos hipotecarios, seguidamente se cred el
certificado de crédito hipotecario endosable, el cual no tuvo éxito ,
luego se cred el Titulo de Crédito Hipotecario Negociable, como
reemplazo al certificado hipotecario endosables y también con el fin de
proteger las transacciones del sistema financiero, el mismo que se
encuentra estipulado en la Resolucion SBS N° 685-2007 (31.05.2007).

3.3. Admision del Pacto Comisorio en la Hipoteca

Habiendo determinado que la prohibicién del Pacto Comisorio en la
Hipoteca por parte del cumplimiento del principio favor devitoris se ve
obsoleto en tiempos actuales, continuamos investigando si en base a las
mismas razones que el legislador postuld para la incorporacion del pacto en
la Garantia Mobiliaria se podrian aplicar también en el caso de la Hipoteca;
alcanzando de esta manera una uniformidad con respecto al pacto comisorio

en las Garantias Peruanas.

No obstante, hay una cuestion de suma importancia que tenemos que
analizar primero, y es que como analizamos en el primer capitulo las
caracteristicas del Pacto Comisorio no coinciden del todo con las
caracteristicas de la Adjudicacién Directa que se permite actualmente en el

Decreto Legislativo N° 1400. Con ello, tenemos la sospecha de que quiza la
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ley no se refiere al Pacto Comisorio propiamente dicho, sino mas bien, a

alguna figura similar

3.3.1. El Pacto Marciano

El Pacto Marciano es denominado de dicha manera debido a que un
Jurisconsulto romano poseia el mismo nombre: En la cual, la prenda y la
hipoteca en caso de no pagarse la deuda dentro del plazo establecido, el
acreedor pueda poseer el bien por derecho de compra, estimando un justo
precio. Asi lo dispusieron por rescripto los emperadores Septimio Severo,
de consagrada memoria, y Antonino Caracalla. Frente a aquellos que

consideraban que el pacto comisorio estaba prohibido en todo caso.

Una parte de la doctrina considera que, el enriquecimiento producido
injustamente, que se pretende esconder por medio de la prohibicién del
pacto comisorio, se podria evitar si se establece un sistema de valoracion del
bien de manera que, si dicho valor supera el importe de la deuda garantizada

e incumplida, el acreedor debe abonar al deudor la diferencia.

El pacto marciano se puede comprender como aquel pacto que consiste en
la facultad de que tanto el deudor como el acreedor establezcan que en el
caso de que el deudor no cumpliera con su obligacion al término del plazo,
el acreedor previa justa estimacion pasara a tener la propiedad del bien o
cosa. Ademas dicho pacto era valido si se cumplia con el principio de
proporcionalidad entre la prestacion debida y el valor del objeto de la
garantia. Segun Albaladejo quien sefiala que “el pacto ha sido
historicamente rechazado por haberse estimado que podia cobijar
inmoralidad y abuso (....) pero el principal peligro de abuso e inmoralidad
en el pacto marciano no reside en el mecanismo en si, sino en el peligro de
su falta de objetividad por establecerse en el momento de nacimiento de la
obligacién y poder encontrarse el deudor en situacion de necesidad de

crédito(...)por lo que no hay duda es de que si para evaluar la cosa gravada
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existen medios objetivos y seguros, de forma que su precio pueda fijarse al

incumplimiento de la obligacion, no existe razon para rechazar dicho pacto”.

A su vez, un punto en contra que se plantea establece que el pacto marciano
debe ser establecido en el origen de la obligacion, ya que se tiene como
presupuesto la situacion de angustia en la que se encuentra el deudor y que
la aceptacion del crédito supone el ofrecimiento de la garantia, otra
consideracion del pacto comisorio es que al momento de constituir el
préstamo a una persona, la consecuencia légica es que el futuro acreedor
trate de garantizar la devolucion de la prestacion, para que, en el hipotético
caso de que la obligacion se incumpla, no genere agravio alguno en el
acreedor, el mismo que se dispondria a la satisfaccion de su interés al

recobrar por medio de la garantia lo adeudado.

Por otro lado, para que dicho pacto genere los efectos correspondientes la
obligacidn tiene que haber vencido, en este momento decisivo se procedera
a la realizacion de la estimacion comentada en la definicidén que requerira la
presencia de un tasador, el mismo que podra fijar el valor del bien en un
valor real del mercado, el cual prevalecera en caso de contradiccion con el

valor inicial.

3.4. Regulacion del pacto Comisorio y Marciano en el Peru: el codigo civil y la

Ley de garantia mobiliaria

En los articulos 1111 y 1130 del Cédigo Civil Peruano que regulan el pacto
comisorio estableciendo que las posibilidades de satisfaccion de una
obligacién incumplida quedan limitadas, dichas limitaciones prescritas en el
articulo 53 por el cual se regula el pacto de adjudicacion por el cual el
acreedor puede obtener la propiedad del bien objeto de garantia siempre y

cuando la prestacion haya sido incumplida son:

a) En el acto constitutivo se debe incluir el valor del bien dado en garantia.
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b) Debe otorgarse poder a tercero quien suscribira lo necesario para hacer

efectiva la transferencia del bien, en ningln caso podré ser el acreedo

c) El acreedor que pretenda adjudicarse el bien dado en garantia debera
comunicar notarialmente al deudor el valor del bien y el monto no pagado

de la obligacio

d) Encaso de que el valor del bien sea superior al de la obligacién
el acreedor debera reembolsar al deudor el saldo, caso contrario debera

pagar una multa.

En lo que respecta al pacto marciano no hemos encontrado regulacion

alguna que la trate tal como la concebimos.

Sistema de ejecucion de garantias en el Peru y su eficiencia

Segun Martin  Mejorada “Las garantias tienen como proposito
fundamental asegurar el cumplimiento de las obligaciones. Su fin Gltimo es
la satisfaccion del acreedor en condiciones semejantes a las de pago
ordinario. Una garantia cumple su funcion si logra que el acreedor quede tan
satisfecho como si se hubiera producido el cumplimiento normal de la
obligacién. Por ende, silas garantias no logran este propdsito no son
garantia de nada, y de muy poco serviran los otros aspectos del sistema que

hayan sido bien concebidos”.

Debido a que la férmula de ejecucion extrajudicial no implica emplear
violencia contra el deudor, no hay motivo alguno para llevar el tema al Poder

Judicial.

Cuando se genera el incumplimiento de la obligacion el acreedor y deudor

tratan de llegar a un acuerdo antes de proceder a la via judicial por medio de
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un proceso ejecutorio, sin embargo, hay situaciones en las que si es
necesario recurrir a esta via para la cual existen algunos requisitos como son
que se haya dado la falta de cumplimiento de la obligacién, ya que procede
a ser ejecutable dicha garantia cuando el otorgante incumpla, situacion que
se evidencia en el acuerdo que se da entre las partes contratantes o en el
derecho aplicable quien determina si el deudor ha incurrido en impago v si

procede recurrir a la via judicial ejecutoria.

El proceso de ejecucidn se constituye como una garantia real que afecta
tanto a los deudores como a los acreedores y a los terceros que pueda llegar
a adquirir el bien, por dicha razén se establece como un segundo requisito
que el acreedor posea buena fe y buen sentido comercial, ya que de no obrar
con dicha disposicion este se vera obligado a resarcir a las personas
perjudicadas por todos el perjuicio ocasionado, por ejemplo si el acreedor
no actuara con buen sentido comercial al disponer de los bienes y como
consecuencia logra conseguir una cantidad menor a la que hubiera obtenido
si hubiera obrado con buen sentido comercial este es responsable por los

dafos y perjuicios causados ante las personas afectadas.

El proceso ejecutorio se inicia a instancia de parte, es decir dicha via procede
por la libertad de os contratantes mas no como medida impositiva del Estado
y cuando el deudor incumple con su obligacion y trata de hallar un medio
para poder cumplir con la prestacion, lo mas probable es que se recurra dicha
via judicial, sin embargo existen casos en los cuales el deudor impugna el
mismo hecho del impago alegando lo contrario o la suma que ha plateado el

acreedor en su pretension.

Por dicho proceso las partes contratantes conceden a los jueces a su vez la
facultad de que estos puedan aceptar, rechazar o modificar el modo de la
ejecucion de la prestacion, con el fin de garantizar el cumplimiento de la
obligacién y de la ley. Por tanto, el objetivo de esta via es habilitar al

acreedor para que cobre el monto que se le adeuda.

El acreedor que obtenga una sentencia a su favor tendra la facultad de

ejecutarla sobre los bienes embargables del deudor, sin embargo, si el
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derecho del deudor sobre esos bienes se encuentra limitado de alguna
manera, la ejecucion también se verd demarcada de la misma forma, por
tanto, el acreedor podra ejecutar la garantia real inicamente en relacion a

los derechos que el deudor posea sobre los bienes gravados.

Habiendo explicado de manera detallada lo que viene siendo el pacto
marciano, podemos caer en la cuenta que lo regulado por la ley de garantia
mobiliaria no viene siendo el pacto comisorio en si mismo, sino el
mismisimo pacto marciano, puesto que si retomamos todo lo investigado
con respecto al sistema de ejecucion de adjudicacion directa en la presente
tesis, podemos caer en cuenta de que el legislador ha buscado una regulacién

de pacto marciano.

Como vemos es notorio que cuando la ley habla de Adjudicacion del bien
por parte del acreedor, se refiere al pacto comisorio; no obstante al
comprender lo establecido a lo largo del articulo 53 de la ley notamos
caracteristicas importantes del pacto marciano como lo es que el articulo
gire sobre la valorizacion del bien, asi como de la devolucion del excedente,

si es que lo hubiese.

Sibien es cierto, el pacto marciano es una modalidad de del pacto comisorio,
éste no posee los perjuicios que posee su antecesor de modo que resulta una
modalidad de ejecucidn de las garantias con caracter menos gravoso y de
rapida ejecucion para la célere circulacion de los bienes en la economia del
pais, que es lo que buscd desde un inicio el Ministerio de Economia y
Finanzas al momento de expedir el documento de trabajo que dio origen a

la Ley de Garantia Mobiliaria.

Con el desarrollo de éste ultimo capitulo, caemos en la cuenta de que el principio
favor debitoris al tener la finalidad de amparar al deudor como parte débil de la
relacion juridica, queda obsoleta ante principios y cuestiones que rigen el negocio
juridico en si mismo, no obstante, la ley posee remedios y clausulas que subsanen

los abusos que puedan llegarse a cometer por alguna de las partes.
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Asimismo, caemos en la cuenta que lo admitido por el Decreto Legislativo 1400
viene siendo el Pacto Marciano, el cual si bien es cierto proviene del Pacto
Comisorio, no involucra ningin tipo de desventaja para el deudor como su
predecesora, sino al contrario dotandose de requisitos que vuelven mas justa la
ejecucion de la garantia al conseguir la equivalencia entre el valor de la deuda y el

valor del bien.

Con ello caemos en cuenta de que existe la posibilidad de admitir el Pacto Marciano
como un Mecanismo de Ejecucién de la Garantia Hipotecaria, puesto que dicha

figura superd las razones de prohibicion que aplicaban a su predecesora.
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CONCLUSIONES

1. La necesidad de una regulacion uniforme no vendria a ser
especificamente una solucién a la dualidad de tratamiento que
actualmente existe con respecto al pacto comisorio en nuestro pais,
no obstante podria configurarse dicha uniformidad en base a una
consecuencia de admitir al pacto en las hipotecas, en base a que
hemos logrado destacar que lo regulado en la ley de garantias
mobiliarias no es el pacto comisorio en si mismo, sino la modalidad
del pacto marciano, la cual no es tan gravoso como lo era su

antecesor.

2. Con el analisis de los fundamentos tradicionalistas para prohibir el
pacto en la hipoteca, asi como con los fundamentos con los que se
le admitio en la Garantia Mobiliaria, logramos acreditar la existencia
de una dualidad de tratamiento en las garantias peruanas con

respecto al pacto.

3. Finalmente, concluimos que los fundamentos mediante los cuales se
prohibio el pacto, han quedado obsoletos puesto que a la actualidad
no existe mayor diferencia de poder entre acreedor y deudor, y no
solo ello sino que concluimos que no se trata en si del Pacto
Comisorio sino del Pacto Marciano; alzdndose los fundamentos de
admision del pacto comisorio (en su modalidad de pacto marciano)
como fundamentos que deben ser aplicados en la hipoteca también,
lograndose asi una uniformidad respecto del Pacto Marciano en las

Garantias.
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Recomendaciones

Se recomienda realizar una investigacion desde una metodologia no sélo
cualitativa como es la presente, sino también desde un enfoque cualitativo
con respecto a la efectividad y satisfaccién que tiene la poblacién con
respecto al pacto marciano aplicable en las garantias mobiliarias, que
asimismo se encuentra mas implementada con respecto a negocios que
involucran vehiculos automovilisticos.

Se recomienda realizar una investigacion méas exhaustiva y dirigida a la
posibilidad de admisién del Pacto Marciano como mecanismo de Ejecucion
de las Garantias Hipotecarias, puesto que como hemos deslindado en la
presente investigacion dicho pacto goza de caracteristicas que le hacen mas

justo que su predecesor.
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