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RESUMEN

En la presente tesis se analiza la institucion juridica del pacto comisorio y sus
modalidades, entendida como aquella facultad adquirida por el acreedor, ante el
incumplimiento del deudor, por la cual, el acreedor puede adjudicarse el bien con el
que se garantizé la obligacién dineraria; desde su concepcion y prohibicion en la
sociedad romana, que en la actualidad, es predominante en la mayoria de
ordenamientos juridicos en general y en el sistema juridico peruano en particular,

especificamente en el caso de las hipotecas.

En ese sentido, utilizando un método de investigacion basicamente cualitativo y
descriptivo, analizaremos en la legislacion y doctrina, nacional y comparada, los
fundamentos materiales, procesales e incluso econémicos que conllevan a determinar
la necesidad de proscribir su practica juridica y en contra postura, analizar las razones,
también materiales, procesales y econdmicas que establecen la superacion de las

primeras.

De tal manera, notaremos que el sistema judicial de ejecucién de garantias, no resulta
una via idénea, que permita un dinamismo pleno para la dilucidacion de este tipo de
controversias, ademas y lo mas importante, constituye una via gravosa que en vez de
proteger al deudor, lo termina por perjudicar en mayor medida. Por otro lado, el retardo
gue ocasiona el proceso judicial, para que el acreedor cobre la deuda, de la mano con
otros factores ajenos a las partes, ocasionan el encarecimiento del crédito, por ende
la dificultad para el acceso al mismo.

En ese sentido, se hace necesario establecer vias alternativas de ejecucion de

garantias hipotecarias extrajudiciales, mediante el pacto comisorio, en la forma de
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pacto marciano, que sean menos perjudiciales para las partes, en cuestion de costes
temporales y econémicos que actualmente acarrea el sistema judicial, lo que conlleva
por consecuencia, evaluar la posibilidad de modificar el articulo 1111° del Cédigo Civil,
admitiendo la celebracion del pacto comisorio, tomando la debida cautela en su
procedimiento a fin de salvaguardar los intereses de las partes, sobre todo, del deudor
como parte mas débil de la relacion obligacional; mas aun si existen antecedentes con
analisis similares, en el caso de las garantias mobiliarias, donde la adjudicacion del
bien objeto de garantia, se puede realizar a favor del acreedor conforme se prescribe

en el actual Decreto Legislativo que aprueba el régimen de Garantia Mobiliaria.
PALABRAS CLAVES:
Relacion crediticia, hipoteca, ejecucion judicial y extrajudicial de las garantais, pacto

comisorio, pacto ab initio, pacto ex intervallo, pacto marciano, garantia mobiliaria.



ABSTRACT

This thesis examines the jurist institution of the commissary pact and their types,
understanding this jurist institution as the faculty acquired by the creditor given the
breach of the debt holder, through the creditor can be adjudicated with the good which
was put as guarantee of the money obligation. The study aims to analyze the
commissary pact since its born and prohibition in roman law, which is ruling on most
body of laws now a days, including peruvian law system, specifically on mortgage

standards.

In that sense, by the used of a qualitative and descriptive investigation method, we
investigate in the national and compared legislation and doctrine, the materials,
procedurals and even economics basis that deliver into the determination of the need
to annul its jurist practice and, on the other side, we also analyze materials, procedurals

and economics reasons which permits to pull through the first ones.

Therefore, we notice that the judicial system for enforcement of securities is not an
ideal way because it does not allow a full dynamism to solving this type of controversies.
In addition, and most important, it constitutes a harmful way that instead of protecting
the debtor, it is more detrimental to him; furthermore, the delay of the judicial process
for the creditor to get paid, adding to another external factors, it increases the debt, so

this raises the difficulty for accessing to it.

On this matter, it is necessary to stablish alternative ways for the extrajudicial
enforcement of mortgage securities, by the commissary pact, in the modality of the so-
called pacto marciano (marcian agreement). These alternative ways should be less
harmful to the parties, in matters of temporary and economic costs that judicial system
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causes.

In consequence, we must judge the possibility of modifying the 1111° article of the
peruvian code of civil law so commissary pact is permitted, being cautious to safeguard
the debtor as the weakless part of the obligation, even more, as there actually exists
previous similar analyses on pledge (moveables) securities, in which case the good put
as guarantee can be adjudicated to the creditor, according to the current movable

guarantees regime from peruvian law.
KEY WORDS:

Debt obligation, mortgage, judicial and extrajudicial enforcement of securities,
commissary pact, pacto ab initio, pacto ex intervallo, pacto marciano, movable

guarantee.
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INTRODUCCION
En una relacion obligatoria dineraria, por un lado, el acreedor pretende que luego de
emitir el crédito a favor del deudor, éste cumpla con la prestacion debida de acuerdo
a los términos pactados y frente a la posibilidad de incumplimiento recurrira a
mecanismos que respalden la obligacion, por ejemplo a través de garantias reales.
Asi, en caso se suscite el incumplimiento, recurrira a la ejecuciéon de mecanismos de
cobro que nuestro ordenamiento juridico regula, tales como la ejecucion judicial de la
garantia real otorgada por el deudor, entre ellas, la hipoteca.
Por otro lado, el deudor ante la necesidad de liquidez, no solo busca la concesién del
crédito, sino también, que no resulte excesivamente oneroso y ante la posibilidad de
incumplimiento, de mediar una garantia hipotecaria, al momento de su ejecucion, el
valor del inmueble no sufra un detrimento considerable que ante el remate, solamente
cubra la deuda o incluso exista un remanente a favor del acreedor.
Ahora bien, ante el mencionado incumplimiento como se dijo, el sistema juridico ha
previsto que la realizacion del bien otorgado en garantia, en este caso hipotecaria,
sea solamente a través de un proceso Unico de ejecucion tramitado ante el Poder
Judicial, no obstante, la practica juridica ha demostrado que éste proceso muchas
veces deja de ser un proceso especial por su dilacién (en la teoria deberia ser el mas
expeditivo y durar en promedio tres meses), lo cual se debe a aspectos como la carga
procesal, estrategias procesales (cuestionables o no) de los abogados, entre otros.
Estos aspectos, pueden ocasionar que existan mayores reparos al momento de
entablar las relaciones crediticias, incluso garantizadas, porque el retorno del dinero

se hace mas dificultoso, por ello los acreedores, encarecen el crédito a travées de la

11



imposicion de intereses mas altos, mayores restricciones para su acceso, aunado a
ello, la cultura del incumplimiento que existe en nuestro pais tienden a generar
desconfianza.

Estos inconvenientes, son objeto de estudios en distintos analisis de autoridades
especializadas, asi podemos ver el informe del Ministerio de Economia y Finanzas del
afio 2001 cuyo objetivo era facilitar el acceso al crédito y tuvo como una de sus
consecuencias la dacion de la primigenia Ley de Garantias Mobiliarias donde se
regula positivamente el pacto comisorio que en lineas generales, se define como
aguella facultad de adjudicacion que garantiza la obligacion, a favor del acreedor
cuando media el incumplimiento del deudor, lo cual en materia hipotecaria se
encuentra restringido.

Asimismo, aun cuando el proceso judicial de ejecucion de garantia hipotecaria, pueda
retardar la adjudicacion del predio, como se dijo, el endeudamiento resulta mas
oneroso para ambas partes, ademas dependiendo de las caracteristicas internas del
propio proceso existen costos econdmicos (costas y costos procesales) y de tiempo
adicionales, incluso el inmueble puede sufrir un detrimento considerable en su valor
al momento del remate, por ende a largo plazo, dicha ejecucion judicial termina siendo
mucho mas perjudicial para el acreedor y deudor.

En ese sentido, analizaremos la posibilidad de admitir la institucion juridica del pacto
comisorio en las relaciones crediticias respaldadas con garantia hipotecaria, en
cualquiera o alguna de sus modalidades, como son el pacto comisorio ab initio, pacto
marciano y el pacto comisorio ex intervallo, a través de la adjudicacion del inmueble

hipotecado a favor del acreedor o un tercero, en caso el deudor incumpla su
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obligacion, pues como se adelantd, nuestro ordenamiento juridico civil restringe tal
posibilidad, especificamente en el articulo 1111° del Cddigo Civil prescribe que:
“Aunque 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”.

Aungue muy pocos son los ordenamientos juridicos que permiten celebrar el pacto
comisorio en las hipotecas, como el caso de Francia en la modalidad del pacto
marciano y ex intervallo, la mayoria mantiene la tradicion de larga data respecto de su
prohibicién, porque se considera que existiria un ejercicio abusivo del derecho en
perjuicio del deudor, como parte débil de la relacion obligacional; y la imposibilidad de
autotutela, los cuales serian aspectos negativos para la presente tesis, sin embargo
se tratan de consideraciones principalmente promovidas en el derecho romano y en
la edad media por la iglesia, que consideramos que en la actualidad han sido
superadas, maxime si dicha postura puede ser desproporcional, ya que se protege al
deudor y desprotege al acreedor de forma excesiva y normalmente perjudicial,
afectando ademas el dinamismo del mercado.

En consecuencia, consideramos que es pertinente analizar su eventualidad a fin de
favorecer la adquisicion del crédito y reformular mecanismos alternativos de ejecucion
extrajudicial en las garantias hipotecarias; mas si ya se ha dado un paso importante
en el caso de las garantias mobiliarias con la dacién de la Ley N.° 28677 del afio 2006
(actualmente Decreto Legislativo N.° 1400) y gran parte de la doctrina autorizada
considera que resulta mas lesiva su prohibicion.

Por ultimo, por analogia, debe traerse a colacion la definicion del “privilegio del

vendedor” que, en el caso de la compraventa, indica que aquel puede gravar los
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bienes del comprador si éste no cumple con su obligacién de pago y siguiendo lo
otrora dicho en el caso W.T. Grant Company vs Lawrence Mitchell de 1972, se justifica
en que la venta aumenta el patrimonio del comprador a costa del vendedor, quien se
ve empobrecido al enajenar sus bienes. En esa misma linea, la tardia ejecucion
judicial genera sobremanera, un detrimento patrimonial del acreedor en beneficio del
deudor, por lo que deberian existir medidas que permitan un mayor equilibrio, sin dejar
de lado la proteccién del deudor, pues no dejara de ser la parte débil.

Habiendo desarrollado el planteamiento del problema prexistente en cuanto a la
prohibicién del pacto comisorio, nos propusimos como objetivo principal, analizar la
necesidad de admitir su regulacion positiva en la hipoteca, con la finalidad de
promover un sistema de ejecucion de garantias mas eficiente, menos oneroso y
perjudicial para las partes, para ello, planteamos como objetivos especificos: verificar
si los fundamentos que prohiben la regulacién del pacto comisorio en nuestro
ordenamiento juridico, se encuentran superados; determinar si es posible aplicar los
criterios o procedimiento previsto para la adjudicacion directa prevista en la actual Ley
de Garantia Mobiliaria; y por ultimo, tomando como referencia el desarrollo de los
anteriores, establecer o sugerir los parametros del procedimiento para la aplicacion
del pacto comisorio en caso de incumplimiento por parte del deudor.

Para tales efectos, luego de formulado el problema, planteados los objetivos y
justificado la investigacion, estructuramos la presente investigacion, desarrollando
como primer capitulo lo referido al marco teorico, donde revisamos estudios previos
relacionados a la materia, en los cuales autores como De La Fuente, Galindo,

Bejarano & Gonzéales y Serrano, ven por conveniente admitir la practica del pacto

14



comisorio, sobre todo en la modalidad del pacto marciano, principalmente porque
seria un facilitador para el dinamismo econdmico en el mercado promoviendo el
desarrollo financiero tanto para las sociedades involucradas, como para las partes
interesadas. Asimismo, en dicho capitulo, describimos las bases teoricas del estudio,
considerando para ello, el desarrollo de los derechos y garantias reales (hipoteca y
prenda); el origen del pacto comisorio, su definicion y la de sus modalidades.

Luego, en el segundo capitulo, explicaremos qué tipo de metodologia utilizaremos, la
cual se centra en una investigacion cientifica, descriptiva y cualitativa, debido a que
se realiza un estudio netamente juridico, donde no se valoran métodos estadisticos.
Méas adelante, en el tercer capitulo, analizaremos los fundamentos sustantivos y
procesales, tanto de la doctrina como del derecho comparado, respecto a la
prohibicién del pacto comisorio, para proceder a analizar los fundamentos sustantivos,
procesales y financieros, que en la actualidad la doctrina mayoritaria, asi como los
ordenamientos juridicos, donde el pacto comisorio es admitido; en virtud de ello,
analizaremos la regulacion actual en nuestro pais y la posibilidad de su admision como
un medio alternativo de ejecucién extrajudicial de las garantias hipotecarias, tomando
como referencia ademas lo descrito en los siguientes sub acépites, relacionados a
figuras que permitirian su aplicacion indirecta, como la dacién en pago, entre otros,
para luego hacer referencia a la adjudicacién directa en las garantias mobiliarias, cuyo
procedimiento servira para determinar si su aplicacion parcial, podria llevarse a cabo
en las hipotecas.

Ya en el cuarto capitulo, propondremos los resultados de la investigacion, luego de la

discusion desarrollada en el capitulo precedente, en el cual optaremos por asumir la
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posibilidad de admitir la regulacion del pacto comisorio en las garantias hipotecarias,
tomando en cuenta determinados parametros, entre los mas importantes, la valoracion
objetiva del inmueble hipotecado y en consecuencia, plantearemos la propuesta de
modificacion del articulo 1111° del Codigo Civil.

Por ultimo, desarrollaremos las conclusiones donde, de forma resumida, tenemos que
se logro la consecucién de los objetivos planteados y que nos permiten inferir que es
posible y necesario incluir el pacto comisorio en las hipotecas, principalmente en la
modalidad del pacto marciano, pues ello promovera una mejor regulacion para el
sistema de ejecucion extrajudicial, sin perjuicio de las recomendaciones propuestas,
en aras de una proteccidn equitativa, tanto para el deudor, como el acreedor, con las
salvedades inherentes a este tipo de relaciones obligacionales, pero sin que esto

implique una vulneracion desmedida a los derechos de cualquiera de ellos.
a) Formulacion del problema

a.l) Problema general

e (Es necesario admitir el pacto comisorio en la hipoteca a fin de promover
un sistema de ejecucion de garantias extrajudicial mas eficiente, menos

oneroso y perjudicial para las partes?.

a.2) Problemas especificos

e ¢ Se podria afirmar que los fundamentos que prohiben el pacto comisorio

en nuestro ordenamiento juridico han sido superados?

e /Seria posible aplicar los criterios de la Ley de Garantia Mobiliaria

relacionados al pacto comisorio a las hipotecas?
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e ;COomo se deberia regular el procedimiento de aplicacion del pacto

comisorio ante el incumplimiento del deudor?
b) Objetivos de la investigacion

b.1) Objetivo general

e Analizar si es necesario admitir el acuerdo del pacto comisorio en la
hipoteca a fin de promover un sistema de ejecucion de garantias mas
eficiente, menos oneroso y perjudicial para las partes.

b.2) Objetivos especificos

e Verificar si los fundamentos que prohiben el pacto comisorio en nuestro
ordenamiento juridico han sido superados.

e Determinar si es posible aplicar los criterios de la Ley de Garantia
Mobiliaria relacionados al pacto comisorio, al caso de las hipotecas.

e Establecer los parametros del procedimiento para la aplicacién del pacto
comisorio en caso del incumplimiento por parte del deudor.

c) Justificacién de la investigacion

c.1) Importancia de la investigacion

Nuestra tradicion juridica derivada del sistema romano-germanico ha sido
renuente a admitir el pacto comisorio, por considerar que se otorgaria un derecho
desmedido a favor del acreedor y se incrementaria la vulnerabilidad del deudor,
pues se aprovecharia de un estado de necesidad que lo orientaria a admitir
cualquier condicién, aun abusiva, que el acreedor imponga, empero existen
posturas doctrinarias firmes y legislaciones extranjeras que admiten la posibilidad

de dejar de lado dicha tradicién juridica, consecuentemente su admision
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constituiria un aporte teorico y practico significativo en nuestra sociedad, siempre
gue se establezcan medidas claras que no desprotejan al acreedor o deudor,
prevaleciendo siempre la mayor equidad posible entre ambos, por ello
consideramos que la posibilidad de admitir el pacto comisorio resultaria un avance
importante para nuestro sistema de ejecucion extrajudicial de garantias
hipotecarias del crédito.

Entonces, es evidente el aporte social que se podria dar con la permision del pacto
comisorio, ya que habra menos posibilidades de que el deudor pueda disipar su
patrimonio ante el incumplimiento; ademas los acreedores al ver mas seguro su
crédito disminuirian los costos de transaccidn, intereses y costos de ejecucion
judicial, lo que a la vez conllevaria a facilitar el acceso al crédito para quienes
otorguen una garantia hipotecaria y posteriormente practiquen ejecucion. Desde
una perspectiva del andlisis econémico del derecho, resultaria menos costosa
refiriendonos al aspecto temporal, econdmico y psicoldgico. Incluso, una mirada
desde el mercado, nos hace pensar que se propiciaria la inversion privada, mas
aun si tenemos en cuenta que no existen razones de fondo suficientes que
justifiquen su diferenciacion con la garantia mobiliaria.

Cabe resaltar que en caso el andlisis de la admisibilidad del pacto comisorio en
las hipotecas sea positivo, se plantearan medidas que de la mano con él, permitan
la ejecucion eficiente del crédito sin transgredir o permitir la vulneracion de los
derechos del deudor, pues no se debe olvidar que es la parte mas débil, asi como
tampoco se debe olvidar que no existe razén para no ejecutar una deuda impaga

de forma agil y sin costos excesivos, por el contrario se pretende beneficiar tanto
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al acreedor como al deudor.

c.2) Viabilidad de la investigacion

El investigador cuenta con la experiencia académica requerida para elaborar la
presente tesis, asi como los recursos que involucra el desarrollo de la
investigacion, tales como econémicos, temporales, personales y todos los que se
requieran; asi como el acceso a la informacion necesaria en relacion al analisis
sobre la permisién del pacto comisorio en nuestro sistema de garantias del crédito.
La investigacion es viable académicamente, pues si bien es minoritaria la
legislacion comparada para poder hacer un simil al caso peruano, se puede
estudiar el régimen frances, espafiol y otros aplicables, asi como investigaciones
de juristas reconocidos a nivel nacional e internacional que respaldan ésta postura
y a las que se puede tener acceso por la facilidad que brindan las herramientas
tecnoldgicas, para ello se cuenta con el material suficiente que permita realizar
una investigacion idénea y econOmicamente se cuenta con los recursos
necesarios que permiten el acceso a las herramientas disponibles y necesarias

para el desarrollo de la misma.

c.3) Limitaciones de la investigacion

Las limitaciones que podran evidenciarse son el acceso a bibliografia normativa
doctrinaria y jurisprudencial extranjera, por ejemplo la francesa, donde se regula
positivamente el pacto comisorio, porque las fuentes se manejan en un idioma

distinto al espanol. Fuera de ello, no se evidencian limitaciones de otro alcance.
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1.1

1.1.1.

CAPITULO I: MARCO TEORICO

Antecedentes de la Investigacion

Los antecedentes de investigacién que hemos utilizado como base para el

desarrollo de la investigacion, son los siguientes:

De la Fuente Nufiez de Castro, Maria Soledad (2020).

La prohibicion del pacto comisorio de las garantias: sus fundamentos y
excepciones en Derecho espafol. Pamplona, Espafia: Thomson Reuters
Aranzadi.

Analiza la incapacidad de las garantias reales clasicas, prenda e hipoteca, para
afianzar de modo solvente el mercado del crédito, lo cual ha generado la
necesidad de buscar procedimientos ejecutivos mas rapidos y eficaces, siendo
una de ellas la directa y definitiva apropiacion por parte del acreedor del bien
dado en garantia.

Pese a la prohibicion en la legislacion espafiola, el estudio de otras materias
concomitantes, conllevan a la aproximacion de la validez del pacto comisorio,
pero versiones dulcificadas del mismo, en consecuencia, propone la validez de

la admision del pacto marciano y del pacto ex intervallo, como una forma de
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ejecucion alternativa, desde la perspectiva del Derecho de Consumo, que
permita una ejecucion privada de la garantia real no sin previamente cumplir
toda la normativa sustantiva y consumerista que garantice la propuesta.

En ese sentido, postula la ejecucion extrajudicial privada de las garantias, como
medio de solucién al desgastado sistema judicial, admitiendo la validez del
pacto marciano y del pacto ex intervalo, lo cual guarda relacion con nuestra
investigacion, ya que planteamos la admision del pacto comisorio que promueve
la ejecucion extrajudicial de la hipoteca.

Galindo Aragoncillo, Alicia 'y Navarro Coderque, Fernando (2014).

El Pacto Comisorio en el actual marco de los Derechos de Garantia.
Barcelona, Espafia: Cuatrecasas, Goncalvez Pereira.

Los autores, realizan un estudio de la figura del pacto comisorio regulado en el
ordenamiento juridico espafiol, el cual, si bien tiene una regulacion general
prohibitiva, en la actualidad existe una fuerte postura doctrinaria y jurisprudencia
gue aceptan una admisibilidad, al menos aparente, del pacto comisorio en
determinadas modalidades. Dentro de ese marco, el estudio realiza un analisis
sobre la naturaleza de la figura en cuestion, partiendo de sus antecedentes
juridicos romanos y los motivos socio-economicos que originaron su prohibicién.
Asimismo, analizan las implicancias del pacto comisorio sobre el sistema de
garantias espafiol; concluyendo como principal aporte a nuestro parecer, que
en dicho ordenamiento juridico, podria admitirse el pacto comisorio, siempre
que ademas de las cautelas desarrolladas, concurran las condiciones de

equilibrio entre las prestaciones, libertad contractual entre las partes y exista
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buena fe entre ellas respecto del pacto en cuestion.

De esta manera, constituye un fundamento adicional que refuerza la idea de
admitir el pacto comisorio en nuestro ordenamiento, con las adecuaciones
pertinentes, considerando que el estudio se da dentro del contexto juridico
espaniol.

Bejarano Rodriguez, Adrian y Gonzales Roesch, Pedro (2011).

Tesis: Analisis del pacto comisorio en los contratos de garantia real y
otros contratos. San Pedro, Costa Rica. Recuperado de

https://iij.ucr.ac.cr/wp-content/uploads/bsk-pdf-

manager/2017/06/Analisis-del-Pacto-Comisorio-en-los-Contratos-de-

Garantia-Real-y-otros-Contratos.pdf.

En la tesis elaborada para la Universidad de Costa Rica, los autores elaboran
un desarrollo extenso acerca de la regulacion del pacto comisorio en su pais,
asi como de sus antecendentes romanos mas cercanos; para ello, utilizan una
metodologia cualitativa, estudiando los fundamentos doctrinarios y legales de
su ordenamiento juridico interno y comparado. En esa linea, los autores entre
otros aspectos, el aporte mas importante, recae en considerar que la solucion
para la mejora del sistema de ejecucion judicial, radica en una adecuada
regulacion de mecanismos extrajudiciales de ejecucidn de garantias en general
y la utilizacion, también adecuada, del pacto comisorio en las relaciones
crediticias con garantia hipotecaria en especial, en las cuales exista un proceso
claro y transparente que garantice al deudor que no habra ningun tipo de abuso

ni enriguecimiento ilicito por parte del acreedor, o que por los menos brindara
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1.1.4.

una gama mas amplia de opciones para las partes contratantes (tanto deudor
como acreedor).

La relacion con la presente tesis entonces, radica en la propuesta final que se
desarrollara, consistente en tener en el pacto comisorio, debidamente regulado,
un medio alternativo de ejecucidn extrajudicial de las garantias,

especificamente de la hipoteca.

Serrano de Nicolas, Angel (2008).

La admision del pacto comisorio como alternativa a la ineficiente subasta
hipotecaria (judicial o notarial). Barcelona, Espafia: Recuperado de
https://lwww.elnotario.es/index.php/hemerotecal/revista-21/1872-la-
admision-del-pacto-comisorio-como-alternativa-a-la-ineficiente-subasta-
hipotecaria-judicial-o-notarial-0-3072183535501532.

El trabajo también se realiza contextualmente, bajo los alcances del
ordenamiento juridico espafiol y tiene por finalidad defender con solvencia, la
regulacion positiva del pacto comisorio que, recordemos, se encuentra
prohibido, al menos en apariencia legislativa, en el derecho espafiol. De tal
manera, se plantea como eje central de la validez del pacto comisorio, una
correcta y previa valorizacion del inmueble hipotecado. Dicha valorizacion,
luego de un analisis favorable, es considerada por el autor como punto de
partida para las reformas legislativas correspondientes, en aras de brindar la
posibilidad a las partes de una relacién crediticia con hipoteca, de recurrir al
pacto comisorio (en realidad pacto marciano), como un mecanismo de ejecucion

extrajudicial, pues ello evitara la devaluacion del inmueble, a través de la
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subasta y el incremento desmesurado de la obligacion que de antemano vale al
menos un veinte por ciento menos que la finca al momento de la celebracion
contractual.

Asi, de forma similar al caso peruano, la subasta puede resultar perjudicial para
las partes, desde la perspectiva econdémica, por detrimento del valor del bien
para llegar al acto de subasta, en ese sentido, de forma similar también en
nuestro estudio, se plantea la posibilidad de admitir el pacto comisorio en las

hipotecas, como opcién mas favorable para las partes.

Jara Palomino, Bryan Alberto (2015).

Consideraciones en torno a la admision del pacto marciano, modalidad
del pacto comisorio, como mecanismo de ejecucion extrajudicial de
garantias. Lima, Peru. Recuperado de
https://ius360.com/consideraciones-en-torno-la-admision-del-pacto-
marciano-modalidad-del-pacto-comisorio-como-mecanismo-de-
ejecucion-extrajudicial-de-garantias/

El ensayista, parte planteando la premisa de que el incumplimiento de la
obligacion, en la mayoria de casos, ocasiona que la funcidén asegurativa de las
garantias reales sea ineficaz, ya que el sistema juridico en la materia y las
practicas procesales mal utilizadas comunmente, dilatan el proceso de
ejecucion de garantias, por lo cual éste no cumple con su finalidad sumaria-
ejecutiva y por el contrario desprotegen al deudor a tal punto que el valor en el
remate del bien que garantiza la obligacion, dista del valor del mismo en el

mercado, lo cual perjudica al acreedor y deudor; por ello, plantea la necesidad
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1.2.

1.2.1.

de admitir la validez del pacto marciano, como modalidad del pacto comisorio,
a fin de cautelar en mayor medida los intereses de las partes involucradas.

Es decir que, el aporte mas importante del estudio es crear un nuevo
mecanismo de ejecucion extrajudicial, a través de la permisién del pacto
marciano, de forma simil a éste trabajo, con la salvedad de que ahora
planteamos la posibilidad inclusion de otras modalidades del pacto comisorio y
no solo del pacto marciano.

Bases Teoricas

Derechos Reales

El derecho subjetivo implica una serie de potestades y facultades inherentes a
determinado individuo respecto de una persona en el caso de las relaciones
juridicas; o respecto de un bien en el caso de los derechos y que ademas
pueden tener contenido patrimonial, de ahi que a estos se les denomine como
derechos patrimoniales y como bien sefalaba el profesor Diez-Picazo (2007),
es la aplicacion de una idea general de la definicion del derecho subjetivo, el
cual importa la atribucién y proteccion de una esfera de sefiorio del individuo
sobre los bienes que permiten el desarrollo de su propia personalidad, en
consecuencia, existe un poder de contenido econémico sobre bienes también
de naturaleza econémica.

En ese entendido, partiendo de la naturaleza patrimonial, tenemos la distincion
clasica que hace la doctrina al respecto, en términos sencillos, por un lado, a
los derechos personales que otorgan al titular (acreedor) la potestad de exigir

el cumplimiento de determinada obligacion a su favor, a cargo del deudor y por
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otro lado, los derechos reales que otorgan al titular, como se dijo, el sefiorio
sobre la res.
En la actualidad, antes de su deceso, el mismo Diez-Picazo (2007) citando a
Betti, sostenia que:
(...) los derechos reales resuelven la cuestion de la atribucién o
asignacion de los bienes entre los diversos miembros de una misma
comunidad juridica, mientras que el derecho personal o de crédito
contempla el fendmeno de la cooperacion entre personas, es decir, el
intercambio reciproco de bienes y de servicios. Segun esto hay un
derecho real siempre que un bien es atribuido a una persona (propiedad,
derecho de goce), mientras que existe un derecho de crédito cuando se
tiene derecho a una cooperacion debida por otra persona. (pag. 68)
Entonces, siguiendo la misma corriente doctrinaria, se distingue a los derechos
reales en los supuestos: propiedad sobre bienes materiales; derecho de
utilizacién y de disfrute de cosas ajenas; cargas reales y derechos reales de
garantia, en este ultimo caso para los efectos de la investigacion, se encuentra
la hipoteca o las actuales garantias mobiliarias.
Por las garantias reales, “se concede al acreedor un derecho de realizacion del
valor de la cosa para la satisfacciéon de su crédito, en el caso de que el deudor
no cumpla voluntariamente la obligacion” (Diez-Picazo, 2007, pag. 69).
Otro sector de la doctrina, considera que los derechos reales se subdividen en
principales y accesorios o de garantira: “Los primeros tienen una existencia

autonoma, es decir, no dependen de otro derecho, mientras que los ultimos
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existen Unicamente para asegurar o0 garantizar el cumplimiento de una
obligacion” (Avendafio & Avendafio, 2019, pag. 17), dicha dependencia,
plasmada como accesoriedad mas propiamente dicha, implica que cuando la

obligacion se extingue, lo mismo sucede con el derecho real de garantia.

Garantias Reales

En términos sencillos, una garantia es la seguridad de que algo va a suceder o

sucedera, para el caso que nos ocupa en términos técnicos, la garantia en una

obligacion, se utiliza como el respaldo de su cumplimiento, otorgado por el

deudor al acreedor, justamente para brindarle seguridad de que sera cumplida

y en su defecto pueda recurrir a la garantia otorgada para hacer efectivo el

cobro.

Asi, es sabido que la garantia puede ser personal, cuando recae sobre el sujeto

afectdndose su patrimonio para el cumplimiento de la obligacién; y real, cuando

se afecta a un bien o bienes predeterminados normalmente de propiedad del

deudor, salvo excepciones legales que permiten a un tercero gravar el bien a

cuenta del deudor.

Alvarez (2017) sefiala que los caracteres de los derechos reales de garantia

son:

a) Tipicidad, se funda en el régimen general de la publicidad de este tipo de
derechos y en la prohibicién del pacto de la ley comisoria;

b) Publicidad, consustancial a la garantia real, cuya existencia y subsistencia
exige dicha publicidad.

c) Especialidad e indivisibilidad, porque la garantia siempre estara impregnada
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1.2.2.1.

a la obligacion y aun cuando ésta sea parcialmente cumplida o se produzca
la extincidn de la res, se mantendra la integridad de la garantia; y
Accesoriedad, puesto que existe un vinculo de dependencia de la garantia
real con el crédito garantizado, debiendo existir y subsistir el segundo para
la existencia y subsistencia del primero.
Hipoteca
El articulo 1097° de nuestro Cdédigo Civil de 1984 establece que “por la
hipoteca se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier
obligacion, propia o de un tercero. La garantia no determina la desposesion
y otorga al acreedor los derechos de persecucion, preferencia y venta
judicial del bien hipotecado”.
Al respecto, se entiende que no existe desposesion, por ello el propietario
podria usar, disfrutar y hasta disponer el inmueble, ya que la hipoteca
“perseguira” al mismo, sin importar quien figure como propietario, por eso
uno de sus requisitos es que conste su inscripcion en el registro publico,
desbaratdndose cualquier alegacién de un supuesto tercero adquirente de
buena fe, ésta es una excepcion a la regla, pues como se sabe nuestro
sistema registral es declarativo, pero como sefialan Avendafio & Avendafio
(2019):
La hipoteca es un derecho de constitucion registral. La inscripcion
tiene caracter constitutivo, es decir, la hipoteca nace como derecho
real con la inscripcion. Con la inscripcion se logra asegurar el crédito

garantizado, vinculando el bien en manos de quien se encuentre con
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la hipoteca. Lo que hace la inscripcion es dar a conocer — publicitar —
gue existe una hipoteca sobre el inmueble, de manera que todo aquel
gue contrae respecto del bien sabe, o debe saber, que esta
hipotecado. Por eso la hipoteca no exige que se entregue la posesion

del bien al acreedor. (pag. 132)

Por otro lado, entre sus caracteres especificos, tenemos que la hipoteca:

a)

b)

d)

Es accesoria, porque su existencia y extincion dependera de la
obligacion garantizada actual o futura;

Es indivisible, porque el inmueble y todas sus partes conformantes,
garantizan la totalidad del crédito, lo mismo sucede si se trata de varios
inmuebles, por eso se dice que, “si el inmueble se fracciona, cada parte
sigue garantizando la integridad del crédito. Si fueran varios los
inmuebles hipotecados, cada uno de ellos responde por la totalidad de la
deuda.” (Avendafo & Avendafio, 2019, pag. 134).

Es especial, porque el bien hipotecado debe encontrarse debidamente
individualizado, lo cual se logra con el registro, asi el crédito también
debe encontrarse debidamente individualizado, permitiéndose que la
cuantia del crédito sea determinada o determinable;

Es inmobiliario, porque debe recaer estrictamente sobre bienes
inmuebles, ya que, para el caso de muebles, es aplicable la Ley de

Garantia Mobiliaria.

Prenda

Es dificil hacer alusién a la garantia mobiliaria sin referirnos a uno de sus
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antecedentes mas proximos, la prenda, regulada en el Cadigo Civil de 1984
que, de forma similar a la hipoteca, constituia un derecho real de garantia,
pero con la diferencia de que recaia sobre un bien mueble y ademas existia
desplazamiento del bien otorgado en garantia, a manos del acreedor.

De tal forma, el incumplimiento de la obligacion, otorgaba al acreedor, la
facultad de vender los bienes para satisfacer su acreencia, es decir que se
podria hablar de una especie de ejecucion extrajudicial implicitamente
regulada en esta figura.

Noétese que, al hablar de prenda, se habla de la generalidad de bienes
muebles, es decir los que hayan estado calificados por su naturaleza o antes
de su unificacion, por las leyes especiales y el Cédigo Civil de 1984, por
ejemplo, éste Ultimo, establece un listado de bienes muebles, cuyo anterior
tratamiento incluia algunos como naves y aeronaves, pero dicho apartado
fue modificado por la Ley de Garantia Mobiliaria, sobre la cual volveremos
mas adelante; no obstante, por razones légicas, los montos dinerarios y
créditos si son considerados como bienes muebles.

Entonces, si la consecuencia principal e inmediata del incumplimiento de
una obligacién con garantia prendaria, era la venta del bien mueble, seria
absurdo pensar en la venta de un monto dinerario, porque es considerado
como un bien mueble, en estos casos, el acreedor adquiria la potestad de
hacerse con dicha suma, ya que “de acuerdo al Cdodigo Civil, la prenda en
dinero solo daba derecho al acreedor a hacer efectivo su crédito, es decir, a

pagar su crédito con el dinero prendado” (Castillo & Chipana, 2015, pag. 32),
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en otras palabras, se configuraria una suerte de aplicacion del pacto
comisorio, pese a que el entonces articulo 1066° del Cédigo Civil proscribia
tal figura.
Por otro lado, si bien antes, sefialamos que una de las distinciones entre la
hipoteca y la prenda, es el desplazamiento del bien mueble, al respecto
debemos aclarar que podia realizarse la entrega fisica o juridica, la primera
se da facto y la segunda en el caso de bienes muebles registrados, cuyos
efectos surtian a partir de su inscripcion.
A estos efectos, hay que distinguir entre lo que se conocia como
prenda con tradicién y prenda sin tradicion.
En la prenda con tradicion de la posesion del bien, la Unica fuente de
origen era la voluntad de las partes, ya que esta nacia del contrato en
virtud del cual se establecia la obligacion y su garantia, su plazo y la
entrega de la garantia al acreedor, a la persona que éste designe o a
la persona que sefialen ambas partes.
En cambio, en la prenda sin tradicion de la posesion del bien existian
dos fuentes: la voluntad de las partes y la ley. La voluntad hacia nacer
a la prenda sin tradicion cuando asi se acordaba, constituyéndose la
garantia a través de su inscripciéon en el registro. A su turno, la otra
fuente estaba constituida por la ley, la cual daba origen a la prenda
sin tradicion de la posesion del bien. (Castillo & Chipana, 2015, pag.

26)
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Garantia Mobiliaria
En su momento, el sistema juridico prendario fue objeto de diversos
cuestionamientos, por lo que en el 2001, el Ministerio de Economia y
Finanza expidio una especie de informe denominado “Facilitando el Acceso
al Crédito mediante un Sistema Eficaz de Garantias Reales”, donde se
realizé un analisis economico sobre las dificultades que, entre otros, nuestra
regulacion y el cobro de la deuda ocasionaban sobre el otorgamiento de
crédito o en todo caso sobre el incremento del costo para obtenerlo, sobre
todo en perjuicio de los agricultores y pequefios comerciantes, quienes
ofrecian como garantia, los bienes como su cosecha, ganado o los bienes
gue deseaban adquirir.
Entre las criticas del entonces sistema se encontraban que: el ordenamiento
juridico vigente, restaba valor, econ6micamente hablando, a las garantias
mobiliarias; la multiplicidad de registros hacia ineficaz el sistema; no habia
ejecucion contractual o extracontractual; la ejecucién judicial encarecia el
credito.
Estos problemas son costosos para los peruanos, tanto para las
personas acaudaladas, como para las pobres. Las pequefias y
medianas empresas, los agricultores y los hogares pobres
tipicamente no tienen ningun inmueble que pueda servir como
garantia para un préstamo — ya sea porque no poseen predio alguno,
0 porque su tierra no tiene titulo de propiedad o es de bajo valor para

solventar el costo de constitucion de una hipoteca. Para tales
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1.2.2.4.

personas, la posibilidad de usar sus bienes muebles para garantizar
un préstamo o comprar bienes a plazos podria cambiar enormemente
su acceso a crédito. (Ministerio de Economia y Finanzas, 2001, pag.
37).
Por esas razones, se propuso la unificacion de las garantias reales, en un
solo dispositivo legal donde se establezcan reglas y rangos de preferencias
de forma uniforme, que permitan incentivar la utilizacibn de mecanismos
alternativos a la ejecucion judicial, entre otros. Como consecuencia de ello,
se promulgd la Ley N.° 28677 — Ley de la Garantia Mobiliaria de 2006 y
posteriormente ésta fue derogada por el Decreto Legislativo N.° 1400 —
Decreto Legislativo que aprueba el Régimen de Garantia Mobiliaria de 2018.
De esta manera, en ambas normas, se procede a realizar la unificacién de
todos los regimenes legales que regulaban la prenda, a palabras de Castillo
& Chipana (2015, pag. 63) se pasa de un esquema pluriprendario (existencia
de diversos tipos de prenda) a un esquema monoprendario (presencia de
una sola garantia, denominada garantia mobiliaria.
De igual forma, entre otras modificaciones, se regulan la ejecucion
extrajudicial, con la finalidad de que el acreedor pueda vender el bien objeto
de garantia mobiliaria, sin la intervencién del 6rgano jurisdiccional, esto es

la realizacion del bien y por otra parte, se admite el pacto comisorio.

Generalidades sobre la ejecucion judicial y extrajudicial
El Cddigo de Procedimientos Civiles de 1912, en su articulo 612° prescribia

a figura del juicio ejecutivo, sefialando de forma muy genérica que, ante el
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incumplimiento obligacional, el entonces escribano, trabaria embargo sobre
los bienes otorgados en garantia (hipoteca o prenda), pero ante la falta de
garantia previamente pactada, se le brindaba al acreedor, la potestad de
elegir sobre que bienes, muebles o inmuebles, se debia trabar el referido
embargo, es decir que podia elegir que bien de propiedad del deudor, seria
ejecutado para hacerse con el cobro de la deuda. Asimismo, no se hacia
diferenciacion alguna frente a la concurrencia de acreedores, como ahora
sucede, pues estos accedian en paridad de condiciones entre ellos.

Por su parte, el Cédigo de Comercio de 1902, hacia una diferenciacion del
modo de ejecucion en cuanto a la prenda mercantil derivada de una
obligacion derivada de una relacion comercial, ya que para ella se preveia
la posibilidad de ejecucion independiente a favor del acreedor, via
realizacion extrajudicial del bien, si asi lo pactaban o en su defecto, podia
recurrir a un proceso judicial especial donde el deudor no podia ejercer su
derecho de contradiccion, pero con la entrada en vigencia del Codigo Civil
de 1984, se modificaron tales disposiciones o mejor dicho fueron derogadas.
La primera version del actual Cédigo Civil de 1984, incluia dentro de su
regulacion a la prenda en general y otorgaba a las partes la posibilidad de
elegir la forma de ejecucion, teniendo como opciones la venta de acuerdo a
lo previsto contractualmente o la ejecucion judicial; en el caso de la hipoteca,
en términos generales, se reserva la ejecucion a la via judicial, sin embargo,
existen excepciones legales, como se explicard mas adelante.

Sin animos de extendernos y desviarnos del tema que nos interesa, cabe
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1.2.2.4.1.

indicar que en nuestro ordenamiento juridico existieron normas que
regulaban de forma especial la ejecucion de garantias, sobre todo, referente
a la prenda que, en la mayoria de ellas, se permitia la ejecucion extrajudicial,
contrariamente a la hipoteca, donde la “normalidad” ha sido reservar la
ejecucion judicial para ésta figura, sin embargo, nuestros antecedentes
legales no han mantenido una uniformidad constante al respecto.
Por eso, debido a las constantes variaciones y generalidad de regulacion,
nuestro actual sistema de ejecucién de garantias no cuenta con la
aprobacion mayoritaria de los especialistas, por eso sostienen que el
proceso es ineficiente, lento y costoso, en palabras de Ariano (2016, pag.
81):
(...) el proceso de ejecucién de garantias reales del Cédigo Procesal
Civil es deficiente y lo es porque generalizd, de manera incompleta e
imperfecta, los procedimientos especiales de ejecucién de garantias
reales que estuvieron previamente previstos en leyes especiales a
favor de especificos acreedores (fundamentalmente instituciones
bancarias) y especificos “créditos” (operaciones activas bancarias).
Ejecucion judicial de la Hipoteca
La hipoteca, al estar destinada a garantizar una obligacion patrimonial y al
ser accesoria a ésta, su ejecucion dependera estrictamente del
incumplimiento de pago, por ello ante esta circunstancia, de acuerdo a lo
gue se haya prestablecido en las clausulas pactadas por las partes o0 en su

defecto, conforme a las normas pertinentes que resulten de aplicaciéon
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supletoria, el acreedor se encuentra habilitado de promover la accion de
cobro solamente por la via judicial, a través del proceso unico de ejecucion,
pues como sabemos, la ejecucion extrajudicial esta proscrita en nuestro
ordenamiento y cualquier disposcion contraria sera declarada nula,
conforme a lo regulado por el Cédigo Civil de 1984 en su articulo 1097°,
donde se sefala que una de las potestades que la hipoteca otorga al
acreedor es la venta judicial.

De esta manera, mediante la ejecucion judicial de la hipoteca, se busca la
venta judicial del inmueble para que, el acreedor pueda hacer cobro de la
obligacion impaga, ya sea de forma parcial o total, es decir que el valor del
inmueble bien puede cubrir toda la obligacion o parte de ella, cuando es total
se extingue la obligacion, si existe un remanente a favor del deudor, le debe
ser entregado a él; y cuando es parcial, se habria efectuado parte del pago,
manteniéndose vigente la diferencia restante.

El profesor Hurtado (2014, pags. 51 -52), explica que el proceso de
ejecucion de garantia propiamente, tiene dos finalidades, la inmediata que
vendria a ser la principal, donde el ejecutante busca que los ejecutados
cumplan con pagar la obligacion y la finalidad mediata, donde en el supuesto
que los ejecutados no cumplan con el pago integro de la obligacion, se
proceda a la ejecucion forzada en el proceso unico de ejecucion que segun
el procedimiento previsto, culmina con el remate inmueble hipotecado, para
conseguir la venta del bien y proporcionar satisfaccion al acreedor

hipotecario.
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Ahora, lo hasta aqui expuesto en un sistema judicial ideal no generaria
mayor analisis, ni seria objeto de una serie de cuestionamientos que pongan
en tela de juicio la efectividad de estos procesos, sin embargo, dado que
nuestro sistema juridico, cultural y social, impiden que el mecanismo judicial
de ejecucion de garantias (entiéndase hipotecarias) sea poético y principios
basicos como el debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva se ven
afectados, sobre éste ultimo, debe entenderse que no solo implica el acceso
a la jurisdiccion o justicia si se quiere, sino que el resultado del proceso se
efectivice dentro de un plazo razonable.

Dicha complejidad, en especial en los procesos de ejecucion hipotecaria,
nos dice el mismo profesor, radica en la ineficacia de las decisiones
judiciales, ya que el tramite interno del proceso donde, aun cuando los
plazos son mas breves y la defensa del deudor-demandado continta siendo
como la de un proceso cognoscitivo, el acreedor no consigue la pronta
ejecucion de la obligacién, esto es, dentro de un plazo prudente que
satisfaga sus intereses..

Esta problemética, no es una afliccion desconocida en nuestro entorno, al
contrario, normalmente los investigadores juridicos buscan la férmula para
descargar el sistema judicial, porque lo Unico que genera la falta de
resolucion y ejecucidén oportuna, es una afectacion, ya se dijo, a la
tutela jurisdiccional efectiva, debido proceso, predictibilidad y como
no, los derechos crediticios del acreedor, que se desprendié de una

parte de su patrimonio para favorecer los intereses del deudor moroso.
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1.2.24.2.

De tal forma, es evidente que nuestro sistema de ejecucion hipotecario no
ha conseguido la finalidad perseguida, por una serie de factores internos,
propios de la carga procesal; y externos, propios de la “estrategia
procesal”’ del deudor y propietario de ser distintas personas, para
retardar la realizaciéon del bien, por lo que es necesario buscar otras
alternativas legales que impidan la incertidumbre respecto al tiempo
para que el acreedor recupere su patrimonio, sin dejar de lado la
proteccion de forma muy cautelosa, la proteccién de los derechos de
la parte mas débil en larelaciéon obligacional, es decir, el deudor.
Ejecucion Extrajudicial de la Hipoteca
Aun cuando la regla general en la hipoteca, consiste en admitir solamente la
ejecucion judicial, debemos resaltar que han existido y a la fecha aun
existen, algunas excepciones donde se permite la ejecucion extrajudicial, es
decir la venta directa y/o adjudicacion (pacto comisorio) del bien inmueble
sin necesidad de tramitar un proceso judicial que no necesariamente
cocnluye con el pago de la obligacion, sino mas cominmente, con el remate
del bien, sobre dichas excepciones, hablaremos a continuacion.
a. Ley de Bancos Hipotecarios
La derogada Ley de Bancos Hipotecarios de 1889, segun el articulo 1°
su finalidad era que se: “Autorizase el establecimiento de Bancos
Hipotecarios para verificar préstamos a largo plazo sobre hipoteca de
propiedad territorial, reembolsables paulatinamente, y para emitir cédulas

hipotecarias”.
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Asimismo, la norma establecia un procedimiento especial de ejecucion
extrajudicial via compraventa, ya que segun el articulo 48°, el Banco ante
el incumplimiento del contrato de préstamo, previa clausula expresa,
podia vender el inmueble a un tercero, quién sin mas requisito, se hacia
propietario de aquel.

Esta ley, a la vez, sirvié de modelo para la dacién de la Ley N.° 6126 de
1928, en el cual se cred una alternativa extrajudicial de realizacion del
bien hipotecado, no a favor de una categoria de bancos, sino
especificamente a favor del Banco Hipotecario del Perd. Aqui, si el
deudor se retrasaba en el pago de una cuota, el banco podia dar por
vencidas las demas y solicitar el pago dentro de los 90 dias posteriores,
caso contrario, podia proceder a la venta en subasta publica del inmueble
hipotecado, sin requisito formal previo, o0 sea sin la tramitacion alguna de
un proceso judicial; los Unicos requisitos exigidos para la realizacion del
bien eran: establecer el monto del crédito otorgado al deudor; la forma de
pago (armadas) e intereses aplicables a la obligacién; y la potestad
otorgada al banco para que pueda, sin mas tramite, vender el inmueble
mediante escritura publica a favor del tercero comprados. Por ultimo, la
Unica forma de paralizar la ejecucion, era mediante el pago al contado
del monto total de la deuda, mas intereses y gastos; cualquier accion
contra el banco se habilitaba después del remate. (Ariano, 2016).
Registro Predial de Pueblos Jovenes y Urbanizaciones Populares,

Hipoteca Popular y Seguro de Crédito
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El Decreto Legislativo N.° 495 de 1988, a la fecha aun vigente, pero con

varios articulos derogados, cre6 un sistema de ejecucion extrajudicial,

cuando estuviesen involucradas hipotecas sobre inmuebles ubicados en

pueblos jévenes, entre los que se encuentran los asentamientos

humanos y urbanizaciones populares.

Asi, el articulo 33° del Decreto Legislativo N.° 495 de 1988, establece las

siguientes condiciones para la venta directa del inmueble:
Cuando se constituya hipoteca, el deudor hipotecario podrd, en el
mismo instrumento, convenir con el acreedor y otorgar poder
especial e irrevocable a un mandatario para que éste, en su
nombre y represenracion, venda el bien en caso de
incumplimiento de la obligacion. EI mandatario podra ser un
Banco, un Notario Publico, un Alcalde, una organizacion de
pobladores o cualquier otra persona natural o juridica que goce de
la confianza de ambas partes. En ningun caso el mandatario sera
el acreedor hipotecario. Es nula toda venta que se realice en
precio menor a las dos terceras partes del valor comercial del bien
establecido en el contrato de hipoteca, actualizado a la fecha de
tasacion de acuerdo a los indices establecidos por el Instituto
Nacional de Estadistica.

Pese a la vigencia del mencionado decreto legislativo, es importante

sefalar que las normas contenidas en él:

(...) eran evidentemente inconstitucionales por cuanto el Poder
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Ejecutivo se habia extralimitado en las facultades legislativas que
le habian sido delegadas mediante Ley N.° 24913, una lectura
fuera de su contexto podria llevarnos a concluir que con ellas se
plasmaron procedimientos de ejecucion especificos, es decir, solo
aplicables cuando mediara una hipoteca y, a la vez generales, es
decir, aplicables sea quien fuere el acreedor hipotecario.
(...)
Por tanto, pese a la aparente generalidad de las previsiones del
D. Leg. 495, no es arriesgado considerar que los procedimientos
de ejecucion de hipoteca alli establecidos no lo fueron para hacer
efectiva cualquier hipoteca constituida para asegurar cualquier
obligaciobn de cualquier acreedor, sino de las hipotecas
constituidas en garantias de préstamos otorgados por
instituciones bancarias o financieras para la construccion,
ampliacion o mejora de inmuebles en Pueblos Jévenes y para la
financiacion de actividades productivas del sector (llamado)
informal, cual complemento de ese “acceso al crédito” que
constituyd el Leitmotiv de la norma en referencia. (Ariano, 2016,
pags. 88-90)

c. Ley que Facilita la Constitucion y Ejecucion Extrajudicial de Garantias

Hipotecarias para Programas de Viviendas
Siguiendo a Ariano (2016, pag. 99), luego de la promulgacién del Codigo

Procesal Civil de 1993, se crean dos sistemas de ejecucion de garantias
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reales: el previsto en el articulo 5° de la Ley N.° 28698 de 2006 - Ley que
Facilita la Constitucion y Ejecucion Extrajudicial de Garantias
Hipotecarias para Programas de Vivienda, esto es, como beneficio de las
personas de escasos ingresos 0 recursos econdémicos; y el sistema
previsto en el articulo 47° de la Ley de Garantias Mobiliarias a la que ya
hemos hecho referencia. En ambos casos, nos dice, se produce una
suerte de retorno a la situacion anterior, cuando existian procedimientos
extrajudiciales y sin intervencion judicial, con la diferencia que en el caso
gue nos ocupa (hipoteca), el acreedor no necesariamente seran
entidades financieras o bancarias, como se daba en el caso de los
Bancos Hipotecarios y luego el Banco Hipotecario del Peru, es decir que
puede participar cualquier tipo de acreedor. Agrega la profesora que, la
razon para la existencia de ambas normas, se sustenta en la lentitud y
onerosidad del proceso de ejecucion judicial, por ello a través de ellos,
donde se promueve la ejecucién extrajudicial, mediante la venta del bien
sin procedo judicial previo, se pretende economizar tiempo y dinero, en
otras palabras, que resulte menos costoso.

Ya se ve aqui entonces, que una de las consecuencias del informe
elaborado por el Ministerio de Economia y Finanzas (2001), fue la dacién
de ambas leyes al menos respecto de cierto sector en el caso de la
hipoteca, buscando brindar una alternativa adicional y extrajudicial a la
tan engorrosa ejecucion judicial de garantias hipotecarias, pues en el

caso de las garantias mobiliarias ya existe un sistema alternativo general.
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Bajo ese contexto, la Ley N.° 28698 de 2006, en su articulo 1° prescribe:
‘La presente Ley permite agilizar la constitucion de garantias
hipotecarias, para hacer mas asequible las viviendas de interés social a
favor de los pobladores de menores recursos econdmicos”. Para ello,
ademas de establecer los supuestos en los que se podran celebrar
mutuos con garantia hipotecaria para el destino antes mencionado, el
articulo 5° regula la ejecucion extrajudicial de la hipoteca, ante el
incumplimiento de la obligacion.

De tal manera, se establece el procedimiento especifico, donde si se
continda con la obligacién impaga, se habilita al acreedor hipotecario,
proceder a la venta directa del bien hipotecado, en el plazo de ciento
ochenta dias naturales, salvo pacto en contrario. Consideramos que, aun
cuando la finalidad puede ser plausible, también consideramos que no
puede darse la potestad de venta directa al mismo acreedor hipotecario,
por cuanto esto podria generar arbitrariedades en perjuicio del deudor,
desequilibrando nuevamente y de forma desmedida la balanza.

Otro aspecto importante a sefalar radica en que, si la venta no llega a
producirse dentro del plazo de los ciento ochenta dias, el acreedor
adquiere la posibilidad de adjudicacion directa como forma de
contraprestacion de la obligacién impaga, previa tasacion, es decir
gue se admite, al menos de forma genérica, el pacto comisorio en la
modalidad de pacto ex intervallo, disposicion igualmente que la venta

directa, contraria al articulo 1111° del Cédigo Civil de 1984.
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Asimismo, en el articulo 5° de la Ley N.° 28698 de 2006, se regulan

algunos aspectos importantes que merecen traerse a colacion:
(...)
b) (...) Si el valor del inmueble fuera menor que el monto de la
deuda, el acreedor podra exigir el saldo en la via de proceso de
ejecucionde obligacion de dar suma de dinero.
c) En caso de que el acreedor hipotecario solicitara la venta del
bien hipotecado al ejecutor cuando la obligacién haya sido pagada
0 extinguida de otro modo o se encontrase prescrita, el deudor
podra dirigir sus acciones personales contra el acreedor
hipotecario. En dicho supuesto el procedimiento de venta del
inmueble no se suspende; pero el acreedor sera sancionado con
una penalidad equivalente al doble del valor del bien. (creemos
gue es una interesante medida de disuasion ante un posible
ejercicio abusivo por parte del acreedor).
Si el valor del bien fuera mayor, el acreedor deberd pagar la
diferencia al deudor en el plazo de cinco (5) dias habiles, del
importe correspondiente al valor del bien, previo descuento del
crédito pendiente, mas los intereses legales correspondientes.

d. La Hipoteca Inversa
Aunque novedoso en nuestro pais, la hipoteca inversa o invertida, es una
institucion de origen anglosajon, la cual fue pensada en incentivar el

consumo de un segmento de personas adultas mayores, incorporada por
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el derecho francés en el 2006, no en el Cédigo Civil, sino en el Codigo de
Consumo, como un producto bancario que brinda mayores opciones de
financiamiento y subsistencia de las personas mayores. Tiene la misma
finalidad que una hipoteca ordinaria, pero la diferencia radica en que el
bien gravado es de uso de habitacion exclusiva del beneficiario, quien
podra percibir el crédito de forma prorrateada y luego de su fallecimiento,
la deuda podra ser cobrada mediante la enajenacion o
desmembramiento de la propiedad si se da antes del fallecimiento.

Lo particular para efectos de este trabajo, es que se puede incluir el pacto
comisorio como una forma de ejecucidn extrajudicial de la hipoteca, al
respecto, el Codigo Civil francés introdujo ésta figura en las hipotecas en
general, salvo cuando se trate de un inmueble de uso domiciliario del
deudor, es decir lo contrario a lo que sucede en el caso de la hipoteca
inversa en nuestro pais, pero en este caso, se justifica en que el pacto
comisorio o traslado de la propiedad a manos distintas del beneficiario,
recién tendra lugar al fallecimiento del titular protegiendo el principio de
no enriquecimiento y la integridad patrimonial del deudor. (Rios, 2006).
El 28 de marzo de 2018, en nuestro pais se publicé la Ley N.° 30741 —
Ley que regula la Hipoteca Inversa, reglamentada por el Decreto
Supremo N.° 202-2018-EF de 2018 que, en un primer momento fue
pensada en personas adultas mayores (mayores de 65 afos, de quienes
su esperanza de vida obviamente es menor a la de otras personas de

menor edad) que percibian un solo ingreso por concepto de pension o no

45



contaban con ingresos, pero eran titulares de un inmueble, sin embargo,
en la ley y reglamento no se hace alusién a la edad del titular del crédito,
entendiéndose aplicable para todos, siempre que cumplan con los
requisitos exigidos.

La ley, tiene por objeto regular dicha figura para que las personas
obtengan ingresos econdémicos complementarios, por ejemplo
mensuales, ya que como se dijo, el crédito se podra entregar
peridodicamente, determinandose el limite del monto total del crédito a
entregarse en relacién a la valoracion del inmueble, los costos propios
del crédito como intereses y el promedio de vida del deudor, puesto que
la obligacion ser& exigible al fallecimiento de éste.

Es decir, que a través de la hipoteca inversa, una persona titular de un
bien inmueble, recibe un crédito garantizado via hipoteca, dinero que
podra ser entregado a dicha persona en una sola armada o prorrateado
de forma periédica durante un plazo especifico y cuya exigibilidad de
pago recién se dara al momento de su fallecimiento y ¢ Quiénes son los
obligados al fallecimiento del titular?, pues los sucesores y/o legatarios,
guienes a la vez, con el fallecimiento del titular, entiéndase al ser exigible
la obligacion, tendran dos opciones: i) cancelar la deuda, extinguiéndose
la hipoteca, o ii) no cancelar la deuda, con lo que la entidad autorizada
de acuerdo a ley y al contrato, podra ejecutar la hipoteca.

Empero, mas alla de lo novedoso de la figura que se regula de forma

similar, por ejemplo, en paises miembros de la Union Europea, la traemos
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a colacion, porque admite implicitamente la celebracion del pacto

comisorio y por los requisitos de la hipoteca inversa que la ley establece:

El inmueble objeto de la hipoteca inversa debe encontrarse
previamente tasado de forma objetiva, para ello se establece que la
tasacion debe realizarse por al menos dos entes especializados, uno
de ellos podria ser la misma entidad financiera autorizada a otorgar
la hipoteca inversa.
Al fallecimiento del titular, la entidad autorizada, en un plazo de 30
dias calendario realiza la liquidacion del crédito y notifica a los
herederos o legatarios, quienes cuentan con un plazo de 60 dias
calendario, para ejercer la opcién de cancelacién del crédito y por
consiguiente el levantamiento de la hipoteca; en caso contrario, Si ho
se cancela la deuda, dentro de dicho plazo, la entidad autorizada
tendra la facultad de ejecutar la hipoteca.
El articulo 12.1 del Decreto Supremo N.° 202-2018-EF de 2018,
establece que:
(...) dentro del plazo de 60 dias calendario para la cancelacion
del crédito, los herederos y/o legatarios y la Entidad
Autorizada, en sustitucion del proceso de ejecuciéon de
hipoteca inversa, pueden mediante Contrato elevado a
escritura publica pactar la adjudicacién del Inmueble
objeto de la hipoteca inversa a favor de la Entidad

Autorizada, acordando el precio del Inmueble, sin
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necesidad de actualizar su tasacion, salvo que alguna de
las partes lo exija.

e De no celebrarse el acuerdo antes mencionado, la entidad autorizada
podra ejecutar la hipoteca judicialmente judicial o extrajudicialmente,
de acuerdo a los términos del contrato y las exigencias establecidas
en la ley y su reglamento.

De forma similar a la ley antes analizada, podriamos afirmar que el pacto

comisorio, no se encuentra del todo vedado en nuestro

ordenamiento juridico, ya que pese a la prohibicién establecida en
el articulo 1111° del Cdédigo Civil de 1984, por el Principio de

Especialidad de la Norma, la Ley N.° 30741, la permite en los casos

de hipoteca inversa, debiéndose resaltar los caracteres objetivos que la

misma norma exige para su configuracion, lo cual no implica un perjuicio
contra el deudor y abuso del acreedor, ya que no existiria el estado de
necesidad como impulso para utilizacién de ésta figura.

No obstante, tampoco se puede dejar de lado que el primigenio

deudor no es quien asume el pacto comisorio, sino los herederos

y/o legatarios, quienes no se encontrarian en un estado de

necesidad, pudiendo elegir entre el cumplimiento de la obligacion,

la adjudicacién a favor de la entidad autorizada o la ejecucidn
judicial o extrajudicial.

La hipoteca inversa, finalmente hipoteca, entonces es una institucion

juridica que indirectamente legitima el pacto comisorio en los casos de la
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garantia, con sus propias caracteristicas y por ende, genera un aporte
valioso, que utilizada correctamente puede ser de gran utilidad, sobre
todo para aquellas personas que no cuentan con ingresos permanentes,
debido a que prima la objetividad en este tipo de transacciones

crediticias.

1.2.3. Pacto Comisorio

1.2.3.1. Origen Historico
Tudela (2015, pag. 515), explica que en la antigua Roma, el negocio
fiduciario cum creditore, era aquella enajenacion de propiedad que realiza el
fiduciante (deudor) a favor del fiduciario (acreedor), hasta que el fiduciante
cumpla la obligacion pendiente, solo asi el bien se restituia a favor de éste,
es decir era una especie de garantia de cumplimiento que no llevaba
aparejado el pacto comisorio. Posteriormente, dichos negocios fiduciarios se
dejaron de usar y fueron reemplazados por instituciones juridicas sin
despojo de la titularidad sobre el inmueble, tales como el pignus y pignus
conventum o hipoteca. En estas figuras reemplazantes, continta el autor, el
acreedor podia vender el bien y de esta manera satisfacer el crédito,
seguidamente, de existir un superfluum (exceso) debia ser restituido a favor
del deudor, dicha potestad de venta se denominaba ius distrahendi.
Alternativamente, la propiedad podia ser desplazada por un acuerdo entre
las partes involucradas, a favor del acreedor, siempre mediando el
incumplimiento del deudor, ésta clausula no era otra cosa que la lex

comisoria, el termino lex hacia referencia a pacto.
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Sobre dichas instituciones, Bejarano & Gonzalez (2011, pags. 36-46), siguen
la linea de lo sefalado por Tudela en cuanto a la fiducia cum creditore y
agregan gque debido al avance del comercio y necesidades vigentes en la
antigua Roma, fueron mas recurrentes el pignus, donde el deudor mantiene
el dominio del bien, pero trasladaba el derecho de posesion a favor del
acreedor, el cual era utilizado mayormente para bienes muebles; y la
hypoteca, donde el dominio y la posesion permanecian en poder del deudor
y era mayormente utilizados para los inmuebles. Asimismo, sefialan que
posteriormente, las potestades posesorias sobre el bien gravado se lograron
a través del constitum possessorium, aplicable para el caso del pignus y la
hypoteca, el cual consistia en un acuerdo de garantia para el cumplimiento
entre deudor (garante) y acreedor (garantizado), pero el deudor permanecia
ejerciendo la posesion y por ende el detinere (uso) de la garantia, para que
asi pueda generar una especie de frutos que le permitan obtener los medios
necesarios para el cumplimiento de su obligaciébn, empero a la vez, el
ordenamiento juridico romano reservaba el derecho de posesion a favor del
acreedor, si el deudor no cumplia con el pago, permitiendo la retencién o
venta del mismo con el fin de satisfacer la prestacion impaga.

Luego, como consecuencia del constante crecimiento econdémico y
comercial durante el siglo Il a.c., la sociedad romana cred un nuevo sistema
monetario que ocasiono la necesidad en las personas de contar con liquidez,
por lo que en el caso de las relaciones obligacionales, el uso de los bienes

otorgados en garantia era insuficiente para cubrir las nuevas necesidades y
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el valor real se presentaba en el derecho de venta que recibia el acreedor,
para asi poder adquirir la liquidez que requeria, por ejemplo para
reinvertirlos. Dichas condiciones del mercado, habrian sido las causantes
del origen de la lex commisoria, que por el incumplimiento, permitia de
manera eventual, el traslado de dominio del bien.
Entonces, se podria decir que la fiducia con cierto sentido garantizador, dio
paso a la prenda e hipoteca, estrictamente como derechos reales de
garantia, en cuyas clausulas, primero se podia establecer la facultad de
disposicion a favor del acreedor para que, ante el incumplimiento en la
oportunidad debida, venda el bien dado en garantia y luego, a causa de una
serie de factores econdmicos sobretodo de los acreedores, se otorga el
poder de adquisicion de la propiedad a través del pacto comisorio.
Bajo este contexto, existe consenso en considerar que el pacto comisorio
nace en el derecho romano, en la época de Constantino, denomindndose
lex comissoria, por lo que es una de las instituciones juridicas mas longevas
e importantes del derecho civil.
Siguiendo a Wegman (2009), la lex commisoria, en este tipo de
contrataciones, se habria positivizado en el Digesto (20,1,16,9):
‘Puede constituirse la prenda y la hipoteca de modo que si no se paga
la cantidad dentro de determinado plazo, el acreedor pueda poseer la
cosa por derecho de compra, mediante pago de la estimacion que se
haga conforme al justo precio’. En este caso, parece ser en cierto

modo una ventaja bajo condicion, y asi lo dispusieron por rescripto
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los emperadores Septimio Severo, de consagrada memoria, Yy
Antonino Caracalla. (pag. 98)
Mediante una interpretacion literal de lo prescrito en el Digesto, podriamos
inferir, primero que el titulo generado, como consecuencia del
incumplimiento era la posesién, pero creemos que la intencion del legislador
fue transferir la propiedad, ya que seguidamente sefala que dicha posesion
se adquiere por derecho de compra y como se sabe, el titulo que se
transfiere a través de la compraventa, es la propiedad; y segundo, que la
mencionada venta, solamente podra adquirirse por justo precio, es decir que
“existe una prohibicion tacita ya que no se regula la posibilidad de apropiarse
directamente el acreedor de la garantia para el supuesto de impago del
deudor” (Tudela, 2015, pag. 515), sino previa valoracion justipreciada del
bien.
Con ello, tendriamos que, desde la época romana, el sentido de la regulacion
sobre la definicion del pacto comisorio se encontraba claramente marcada:
Con la Lex comissoria, instituida desde los primeros tiempos del
derecho romano, se establecidé una garantia en beneficio del acreedor
pignoraticio, con la cual el bien pasaba a ser propiedad de este en
caso de incumplimiento. Dicha facultad se ejecutaba de forma
inmediata o0 mediante un mecanismo procesal y guardaba
fundamento precisamente en la insatisfaccion del crédito garantizado
por el deudor (Leon, 2016, pag. 15).

Ahora, la injerencia del cristianismo en el imperio romano, inserta de manera
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1.2.3.2.

significativa valores morales y sociales, lo cual conlleva a la necesidad de
preservar la integridad econdmica de la parte débil en la relacion contractual,
debido a que el pacto comisorio habia sido utilizado de forma excesivamente
discrecional por el acreedor, generando de esta forma, el ejercicio abusivo
del derecho en perjuicio del deudor, tal es la magnitud de dicha “nueva”
concepcion que, como sostiene Galindo (2014, pag. 2), en el afio 320 d.n.e,
el mismo Constantino sancioné el uso del pacto comisorio mediante una
prohibicién taxativa en ordenamiento vigente, pero no se limité a dicha
limitacion, sino que ademas decretd que tal proscripcidn se debia dar
retroactivamente.

Resulta importante sefialar que una de las justificaciones de la inmoralidad
del pacto radica en la misma Biblia, donde en Lucas 6,34-35 se dice: “Si
prestais a aquellos de quienes pensais recibir ¢,qué mérito tendréis?, pues
también los pecadores prestan a otros pecadores para recibir otro tanto. Por
lo contrario, amad a vuestros enemigos, haced el bien y prestad sin esperar
nada por ello”

Definicién

En concordancia con lo desarrollado en el punto anterior, el concepto
primigenio de la lex commisoria, implicaba que el acreedor de la relacion
obligatoria crediticia garantizada, ante el incumplimiento del deudor garante,
se adjudique a su favor y en propiedad, sin importar ni el valor del bien, ni el
precio de la obligacion, es decir, que no era necesario que exista

proporcionalidad entre ambos, pese a que como se Vio en el acapite anterior,
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1.2.3.3.

en los tiempos del imperio romano se hablaba de un justo precio, esto fue
superado por arbitrio del acreedor.

Galindo (2014, pag. 2) sefala que el pacto comisorio es aquel acuerdo o
convencion entre acreedor y deudor “en virtud del cual se le permite al
acreedor la apropiacion directa de la cosa dada en garantia ante el
incumplimiento de la obligacion que tiene asumida el deudor”.

En la misma linea, Tudela (2015, pag. 514) brinda la misma definicion sobre
el pacto comisorio y agrega que en el caso de la hipoteca, supone la
posibilidad de que el acreedor hipotecario, se apropie con el bien dado en

garantia, previo incumplimiento de la obligacion que garantiza.

Modalidades del pacto comisorio

Para desarrollar el presente acapite, tomaremos como referencia la
clasificacion y descripcidn que realiza la profesora espafiola De la Fuente
(2020), distinguiendo entre las modalidades del pacto comisorio en: pacto

comisorio ab initio; pacto comisorio ex intervallo y pacto marciano.

1.2.3.3.1. Ab initio

Se trata de la lex commisoria en estado puro, como estable su denominacién
(desde el principio), es aquel acuerdo que se consiente en el mismo
momento del nacimiento del negocio constitutivo del derecho real y guarda
estrecha relacion con el derecho crediticio. En la época Roma,
especificamente se encontraba unida a la fiducia cum creditore (obligacion
crediticia donde se entregaba la propiedad de un bien y debia ser

retransmitida al propietario, siempre que éste cumpla con la obligacion
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contraida) y al pygnus (prenda, esto es, la entrega en posesion de un bien
con fines garantistas de la obligacion principal).

En palabras sencillas y generales, consiste en: llegado el plazo e incumplido
el crédito, el acreedor automaticamente se adjudica extrajudicialmente, la
propiedad del bien dado en garantia y sin la participacion de tercero
(autoridad estatal o no) que disponga tal adjudicacion.

Empero, la lex commisoria otorgaba al acreedor, dos posibilidades: i)
reclamar el crédito, renunciando a la garantia o ii) adjudicarse el bien, por
concepto del pago de la acreencia, sin permitir el reclamo posterior en caso
el valor del bien sea menor al crédito; ésta segunda posibilidad, podia tener
a la vez dos consecuencias, por una parte, que el acreedor vea insatisfecha
la totalidad del crédito primigenio otorgado a favor del deudor, por cuanto el
valor del bien resultaria menor y por otro lado, el perjuicio contra el deudor,
en el supuesto de que el valor del bien fuese mayor al crédito otorgado, por
ello, no seria sorpresivo que el acreedor busque asegurar la obligacién con
un bien de valor superior a ella y como el deudor se encontraba en una
situacion de desventaja y necesidad, accederia a tal requerimiento.

Tal situacién, abrié paso a una clausula con mayor proteccionismo de las
partes, aunque no es objeto del presente trabajo presenta un aporte
importante que puede considerarse también, como una forma de ejecucion
extrajudicial, la profesora De La Fuente (2020) y lo define de la siguiente
manera:

Se le conocié como pacto de vedendo o ius vedendi. Vencida la
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deuda y ante el impago del deudor, el acreedor podia optar entre la
reclamacion del crédito renunciando a la garantia — opcién que se
mantenia inalterada respecto a la primitiva féormula — o la venta de la
cosa objeto de garantia para cobrarse con ella el montante de su
crédito y devolver el sobrante, también llamado superfluum o
hyperocha. En caso de que con la venta no se alcanzara la
satisfaccion del crédito para reclamar lo no cobrado con la venta.
(pag. 28)
1.2.3.3.2. Pacto marciano
En honor al jurisconsulto Marciano, quien sefialaba que existia la posibilidad
de que las partes acuerden, una vez llegado el vencimiento de la deuda y el
deudor no la satisfaga, que el acreedor pueda vender el bien dado en
garantia a precio de mercado con la justificacion del valor real y
devolver el exceso al deudor (Tudela, 2015, pag. 521), respetando de esta
manera la proporcionalidad entre las contraprestaciones a cargo de
cada una de las partes.
Se trata de la apropiacion del bien dado en garantia o su ejecucioén privada,
pero previa valoracién justa, por lo que el acreedor adjudicatario debe
devolver la diferencia entre el valor del bien y la acreencia, de existir; para
ello, se deben establecer las garantias necesarias que coadyuven a la
determinacion del justiprecio, es decir que deben utilizarse mecanismos
objetivos e imparciales que permitan el menor desmedro sobre el valor

real del inmueble.
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Evidentemente una valoracion objetiva no ocasionaria afectacion sobre los
intereses del acreedor, pero también tendria consecuencia beneficiosa
contra el posible abuso que se pueda cometer al momento de ejecutar el
bien, por ello es entendido como “aquella convencién en virtud de la cual las
partes podian limitar los efectos del comiso a un precio justo” (Tudela, 2015,
pag. 517).

De esta manera, con la funcion satisfactoria de la garantia, el acreedor podra
adjudicarse la propiedad de forma directa, sin que medie procedimiento
judicial o extrajudicial, siempre previa valoracién justa; por ello, al momento
de su celebracion, la determinacion del precio no estara sujeta a la
discrecionalidad de las partes, sino al arbitrio objetivo de un tercero o
instrumentos ajenos que establezcan el mencionado precio justo, o sea, “el
acreedor podra adquirir la cosa, siempre que el precio no se identifique con
el valor de la contraprestacion debida, sino que se acuerde su fijacion por
mecanismos de evaluaciéon o tasacion de caracter objetivo” (Dela Fuente,
2020, pag. 35).

Esta modalidad, aunque tiene una relacién de género-especie por asi
decirlo, con el pacto comisorio en sentido estricto (entendido como el
originario ab initio), es mas beneficioso, ya que la inmoralidad del segundo,
en cuanto a la indebida adjudicacion del bien por un crédito menor, no
aplicaria en el primero, puesto que si existe contraste con el valor real u
objetivo del inmueble.

Ademas, la adjudicacion privada, tendria estrecha relacion con el Principio
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1.2.3.3.3.

de Economia Procesal si se quiere, ya que la ejecucion de la garantia sera
menos dilatada y mas justa.

Ex intervallo

A diferencia de las anteriores modalidades, el pacto ex intervallo, se suscita
con posteridad a la celebracion del vinculo crediticio, lo cual es atipico, ya
gue normalmente la celebracion de la garantia, que contendria el pacto
comisorio, se da en el mismo momento en el que se configura el crédito.
Logicamente, el referido pacto también debe realizarse antes del
vencimiento o mas propiamente, de exigible la obligacion.

Siguiendo a De la Fuente (2020, pags. 41-42), el principal argumento para
la admision del pacto ex intervallo, radica en que el momento en el que se
celebra, es uno donde existe menor asuncion de peligro por parte del
deudor, porque se entiende que ya no se encuentra en el estado de
necesidad por el que le era necesario asumir la obligacién y por tanto
situarse en un estado de indefension patrimonial que lo impulsa a dar en
garantia un bien de un valor muy superior a la deuda. Por ello, se entiende
gue se vela por el Principio de Proporcionalidad, lo cual lo legitima para
realizar una evaluacion objetiva sobre su situacién, valorando
adecuadamente la pertinencia de una ejecucion privada en caso de
incumplimiento.

Sin embargo, en contraposicion, el solo hecho de realizarse en un momento
posterior, no es suficiente para establecer a priori la inexistencia del estado

de necesidad, por cuanto, su patrimonio habria podido reducirse y
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nuevamente dicha necesidad lo impulsaria a celebrar un pacto comisorio, en
perjuicio de su patrimonio.

Coincidimos con la profesora en lo afirmado, pero ademas podriamos
agregar que la limitacion o dificultad del ex intervallo, también radica en una
cuestion de practicidad, al menos en nuestro medio, porque es muy poco
comun y resultado mas tedioso, que la celebracion del crédito y la garantia

(incluyendo el pacto comisorio) no sean coetaneos.

1.3. Definiciéon de términos basicos

1.3.1. Definicién de términos béasicos segun la doctrina

Negocio Fiduciario

Relacion juridica patrimonial bilateral, donde el fiduciante o fideicomitente
en su calidad de propietario de un bien, lo enajena a favor de su contraparte,
denominado fiduciario, con la finalidad de que éste ultimo le brinde al bien,
el destino que se sefialé en el acuerdo en beneficio del fiduciante o de un
tercero denominado fideicomisario.

Pacto Comisorio

Acuerdo que, en una relacidon crediticia respaldada con una garantia,
permite al acreedor apropiarse del bien otorgado en garantia en su totalidad,
frente al incumplimiento de pago por parte del deudor, cuyo valor puede
estar previamente determinado por las partes, una de ellas o un tercero
autorizado.

Relacion Crediticia

Vinculo juridico obligacional, derivado normalmente de un contrato, por el
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cual el acreedor otorga una suma dineraria a favor del deudor y éste se
compromete a cumplir con el pago mas de dicho monto, mas los intereses
pactados, en el modo, forma y demas condiciones que las partes hayan
determinado previamente.

Acreedor

Persona natural o juridica que ostenta la titularidad del derecho de crédito y
con potestad de exigir el cumplimiento de la obligacion en la forma y modo
pactados, se puede decir que es la parte activa de la relacién obligacional
crediticia.

Deudor

Personal natural o juridica obligada a cumplir con el pago de la prestacion
pactada en la relacidn obligacional crediticia, en la forma y modo acordados
por las partes, por ello se le denomina como la parte pasiva y débil de dicha
relacion juridica.

Tasacion Comercial

Procedimiento técnico que permite establecer el valor comercial
determinado de un bien, cargo de un técnico o profesional competente
autorizado por el estado y que se circunscribe a lo previsto en el Reglamento

Nacional de Tasaciones del Peru.

1.3.2. Definicion de términos béasicos segun la regulacion civil

Hipoteca
El Codigo Civil de 1984 en su articulo 1097° establece: “Por la hipoteca se

afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier obligacion,
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propia o de un tercero”.

Nulidad del Pacto Comisorio

El Codigo Civil de 1984 en su articulo 1111° establece: “Aunque no se

cumpla con la obligacion, el acreedor no adquiere la propiedad del inmueble

por el valor de la hipoteca. Es nulo pacto en contrario”

El Cadigo Civil de 1984 en su articulo 1130° establece:
Aungue no se cumpla con la obligacién, el retenedor no adquiere la
propiedad del bien retenido. Es nulo el pacto contrario, con
excepcion de los casos de adjudicacion del bien al acreedor
pactados bajo el Decreto Legislativo que aprueba el Régimen de
Garantia Mobiliaria.

Cesion de Derechos

El Cédigo Civil de 1984 en su articulo 1206° establece: “La cesidn es el acto

de disposicion en virtud del cual el cedente transmite al cesionario el

derecho a exigir la prestacion a cargo de su deudor, que se ha obligado a

transferir por un titulo distinto”.

Dacién en Pago

El Cédigo Civil de 1984 en su articulo 1265° establece: “El pago queda

efectuado cuando el acreedor recibe como cancelacion total o parcial una

prestacion diferente a la que debia cumplirse”.

Pacto de Retroventa

El Codigo Civil de 1984 en su articulo 1586° establece: “Por la retroventa,

el vendedor adquiere el derecho de resolver unilateralmente el contrato, sin
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necesidad de decision judicial”.

El Cadigo Civil de 1984 en su articulo 1587° establece:
Es nula la estipulacion que impone al vendedor, como contrapartida
de la resolucion de contrato, la obligacion de pagar al comprador una
cantidad de dinero u otra ventaja para éste.
También es nula, en cuanto al exceso, la estipulacion que obliga al
vendedor a devolver, en caso de resolucion del contrato, una suma
adicional que no sea la destinada a conservar el valor adquisitivo del

precio.
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2.1.

2.1.1.

2.1.2.

CAPITULO II: METODOLOGIA

Disefio metodologico
Tipo de investigacion

El tipo de investigacion utilizado es el basico, descriptivo y cualitativo, por
cuanto se recogera la informacién suministrada por los instrumentos utilizados,
sin embargo, como sefialan Guevara, Verdesoto, y Castro (2020, pag. 166) “No
basta con presentar las caracteristicas de fendmeno (...). También es necesario
gue estas sean organizadas y analizadas a la luz de un marco tedrico

apropiado, el cual servira de sustento a la investigacion”.

De tal forma, se detallan situaciones en especifico, en este caso para analizar
las caracteristicas propias de la figura del pacto comisorio y su prohibicion, para
posteriormente proponer nuevos parametros normativos en cuanto a su

admisibilidad en las hipotecas y su procedimiento de ejecucion.
Tipo de investigacion

Se utilizé el nivel descriptivo, en el cual “se busca especificar las propiedades,

las caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos,
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2.1.3.

2.1.4.

objetos o cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis” (Hernandez,
Fernandez & Baptista, 2014, pag. 92), en ese sentido se especifican las
propiedades y caracteristicas de la institucion juridica en cuestion, es decir que
no existi6 manipulacion externa del investigador, por el contrario la
investigacion radic6 en la observacion y analisis, para luego realizar la

propuesta conveniente.

Método de investigacion

Se tom6 como referencia el método general cientifico, porque comprende un
conjunto de normas dentro de un proceso de investigacion y cuya aplicacion

brinda resultados a los problemas propuestos en la investigacion cientifica.

Por su parte, el método especifico fue descriptivo y bibliografico, conforme a lo
sefialado en los parrafos precedentes, al tratarse del desarrollo de los
componentes principales de una realidad determinada, esto es lo concerniente
al pacto comisorio y su regulacién normativa en el ordenamiento juridico

peruano desde la revisiéon bibliografica correspondiente aplicable.

Disefio de la investigacion

Basado en el disefio no experimental, transeccional, pues en ella no se
manipulé deliberadamente la variable, sino que fue observada analiticamente

en un escenario especifico.

Asimismo, de acuerdo a la naturaleza de los datos, la investigacion tuvo un

enfoque cualitativo, pues no implica un manejo estadistico riguroso,
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2.2.

orientandose a la obtencion de resultados y en el presente caso radica en el
analisis subjetivo e individual del pacto comisorio y partiendo de dicho
subjetivismo, se procedié a plantear o no, una nueva solucién normativa de
acuerdo a lo investigado y a la percepciéon que tendra el investigador respecto

de la variable analizada.

Aspecto éticos

La elaboracion de la tesis se desarrollard preservando todos los aspectos éticos
necesarios y en pleno respeto de los derechos de autor de terceros

especialistas involucrados o no, directa o indirectamente con el tema de

andlisis.
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3.1.

3.1.1.

CAPITULO llI: DISCUSION

Fundamentos sobre la prohibicion del pacto comisorio

Existen diversos estudios que describen cuales fueron las razones por las que
se prohibié el pacto comisorio, anteriormente ya se adelantd que, en el derecho
romano, se sustentaba principalmente en cuestiones de caracter moral y social,
pues la excesiva libertad para su regulacion, ocasionaba una serie de perjuicios
contra el deudor, quien sufria la pérdida o detrimento considerable de su
patrimonio, normalmente de forma injusta, sin embargo, aquellas no eran las
Unicas razones, sino como bien sefiala Tudela (2015), los argumentos
avaladores de la prohibicion se pueden distinguir en: “la necesidad de seguir las
formalidades procesales y procedimentales y la imposibilidad de
autosatisfaccion; la defensa del deudor y la inmoralidad del pacto y el respeto al
principio par conditio creditorum a proteccion de terceros acreedores” (pag.
518). No obstante, para efectos de la presente investigacion, las vamos a

distinguir entre aspectos sustantivos y procesales.

Razones sustantivas
En el afio 320 d.n.e, Constantino prohibio el pacto comisorio promulgando el

siguiente edicto:
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El emperador Constantino, Augusto, al pueblo. Por cuanto entre otros
engafos 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 disposicidon, que rechaza juntamente con los
pasados los casos presentes, y prohibe los futuros. Porque mandamos
gue los acreedores, habiendo perdido la cosa, recuperen lo que dieron.
(Wegman, 2009, pag. 98).
El mismo autor, sefiala que fueron tres las razones que motivaron a la
expedicion del referido edicto: i) el pignus habia llegado a ser por si mismo
garantia suficiente, en virtud de la facultad irrenunciable de la venta; ii) el pacto
comisorio resultaba un mecanismo ideal para ocultar la usura, ya que
normalmente el precio de la res, excedia notablemente el valor del crédito, por
lo que, desnaturalizandose su uso, el acreedor tenia como finalidad apropiarse
del bien, sin importar que la acreencia debida por el deudor era mucho menor,
de tal manera el primero se enriquecia indebidamente y el segundo se
empobrecia excesivamente; y iii) La presencia de la iglesia catdlica influy6 en
su prohibicion que, a través del edicto de Milan de 313, sancionaba moralmente
la usura, pues desde su perspectiva era considerada como un pecado.
Asi, dicha prohibicion se mantuvo en el medioevo, recordemos que fue una
eépoca donde la iglesia catoélica tuvo su mayor auge, por tanto, las razones
morales prohibitivas primaban y eran respaldadas principalmente por ella.

Consecuentemente, hasta la actualidad la prohibicion del pacto comisorio se
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mantiene en la mayoria de ordenamientos juridicos por las razones que la

originaron, salvo algunas excepciones, donde si esta permitida con diversos

matices que mas adelante sefalaremos.

Sobre el fundamento de la prohibicion, Alvarez (2017, pag. 284), explica que:
(...) la radical e insubsanable prohibicion del pacto comisorio es la tutela
del deudor, se dice que el pacto comisorio oculta cominmente un
préstamo usurario, implica una especulacion sobre una insolvencia
probable, y presume una violencia moral sobre el deudor; atenta contra
el orden publico por la explotacion de la miseria. Junto con la tutela del
deudor, la doctrina italiana moderna, desarrollando una idea al parecer
original de CARNELUTTI, que afirma que el fundamento de la prohibicién
del pacto comisorio es también la tutela de los deméas acreedores
terceros del deudor — especialmente los quirogréficos — que pueden ser
pospuestos injustificadamente con las daciones en garantia (idea en la
que insiste alguna jurisprudencia. Asi STS 19 de abril de 1997) (...). En
el derecho moderno la nulidad del pacto comisorio se fundamenta asi en
la publicidad y especialidad de las cargas reales (posesion en la prenda
e inscripcién en la hipoteca) como instrumento para el desarrollo del
crédito, la seguridad del trafico y terminar con las cargas ocultas (y con
el azote de la usura).

Entonces, se podria decir que la mayor justificacion que habria ocasionado la

prohibicion del pacto comisorio, es la “justicia” para el débil, el deudor, frente al

poderio del acreedor que aprovechandose de su situacion podria realizar

68



3.1.2.

practicas usurarias y beneficiarse indebidamente de su patrimonio, por ende
se constituye como una especie de medida en proclama de la igualdad entre
las partes, tratando de evitar que el deudor, al ser por naturaleza la parte mas
deébil, sea perjudicado en mayor proporcion a la situaciéon desigual que ya
mantiene por el solo hecho de serlo.

Es decir, “su estipulacion hace del préstamo algo oneroso y lesivo para el
deudor, que es la parte mas débil y, por tanto, mas vulnerable al momento de
determinarse el contenido del contrato” (Wegman, 2009, pag.109).

Por otro lado, la par conditio creditorum y la proteccion de terceros acreedores
también es un fundamento de prohibicién, ya que se garantiza la legalidad e
igualdad de oportunidades a todos los acreedores, al igual que en los

procedimientos concursales (Tudela, 2015, pag. 520).

Razones Procesales

Otra de las razones de la prohibicion, es la indebida autotutela del acreedor que
afectaria el principio de proporcionalidad, puesto que la inferioridad y estado de
necesidad crediticia en la que se sitda, similar a la lesiébn contractual en un
contrato de compraventa, deja una amplitud considerable para que el acreedor
establezca los parametros de la garantia que mas se ajusten a su conveniencia
y que probablemente la finalidad, antes que el pago, sea la apropiacion del bien
gravado y el incumplimiento el medio idéneo que lo permita, incluso sin
necesidad de que dicho incumplimiento sea perjudicial para sus intereses, lo
cual de no estar prohibido, encontraria sustento en el Principio de Autonomia
Privada.
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3.2.1.

Asimismo, el ejercicio de la autotutela por parte del acreedor, no podria ser
admitida, porque la facultad coercitiva de cobro es exclusividad del estado,
entonces, se debe seguir el proceso legalmente previsto, donde esta impedida
la posibilidad de que el acreedor ejecute de forma privada la obligacién impaga.
Dicha potestad coercitiva, en nuestro caso por ejemplo, radica en la ejecucion
judicial de la hipoteca que ante la permanente renuencia o imposibilidad de
pago del deudor, podria concluir con el remate del bien via subasta publica, que
en teoria busca el maximo equilibrio entre el pago y la realizacion, no
admitiéndose distinto medio de ejecucion; no obstante, si luego de tres
convocatorias, no existen postores, el acreedor puede solicitar la adjudicacion

directa del inmueble.

Prohibicién del pacto comisorio en el derecho comparado

Derecho espaiiol

El Cddigo Civil Espafiol aprobado por Real Decreto del 24 de julio de 1889, en
el Capitulo | del Titulo XV relacionado a las disposiciones comunes a la prenda
y a la hipoteca, prohibe el pacto comisorio y establece en el articulo 1859° que:
“El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni
disponer de ellas”, sobre esto, aunque sector de la doctrina sefala que la
prohibicion del pacto comisorio no es expresa, nos orientamos a sefialar que
esta latente la prohibicion, porque la apropiacion significa la adjudicacion que a
la vez, no es otra cosa que el pacto comisorio y asi también “la unanimidad de
la jurisprudencia ha rechazado la posibilidad del pacto comisorio en los contratos

de prenda e hipoteca” (Wegman, 2009, pag. 244).
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En relacion a la anticresis, el articulo 1884° del Codigo Civil Espafiol de 1889,
sefala:
El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de
la deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en contrario sera nulo.
Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene la
Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble.
En este caso, es nulo el pacto comisorio en caso se regule y el acreedor solo
podra solicitar judicialmente el pago de la deuda o la venta del inmueble, es
decir que la prohibicion del pacto comisorio es total, no puede realizarse via

judicial, ni extrajudicial.

Derecho italiano
No es extrafio que la legislacion italiana prohiba el pacto comisorio, conservando
la tradicién del derecho romano, por lo que el articulo 2744° del Codice Civile de
1942 prescribe que:
E nullo il patto col quale si conviene che, in mancanza del pagamento del
credito nel termine fissato, la proprieta della cosa ipotecata o data in
pegno passi al creditore. Il patto € nullo anche se posteriore alla
costituzione dell'ipoteca o del pegno.
Cuya traduccion indica que aquel pacto por el cual, ante el incumplimiento del
crédito en el plazo previsto, la propiedad hipotecada o entregada en prenda
pasa al acreedor, es nulo, incluso cuando se haya celebrado luego de la
constitucién de la hipoteca o de la prenda, es decir que se establece una
prohibicién expresa del pacto comisorio ab initio y ex intervallo.
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No obstante la regulacion citada, la prohibicion del pacto comisorio en el
ordenamiento juridico italiano, espafiol y otros miembros de la Unidn Europea,
no seria absoluta, ya que en la modalidad del pacto marciano especificamente,
si seria factible, afirmacion que se sustenta en la Directiva 2014/17/UE que mas
adelante se analizara, sobre todo en el caso italiano, donde pese a la regla
general de prohibicion del pacto comisorio, existen normas especificas en otras
materias que admiten el pacto marciano y en otras que se acercan bastante a

dicho concepto.

Derecho Aleman

Ledn (2016) seiala que el BGB aleman se adhiere a la disposicion prohibitiva,

especificamente cuando el articulo 1229°, se sefala:
Es nulo un pacto acordado antes de la produccion de la autorizacion de
venta, segun el cual debe corresponder o ser transmitida al acreedor
prendario la propiedad de la cosa, en caso de que no sea satisfecho o no

lo sea en tiempo oportuno. (pag. 17)

3.2.4. Derecho Chileno

El articulo 2397° del Cdodigo Civil de 1855, prohibe el pacto comisorio, al sefalar:
El acreedor prendario tendra derecho de pedir que la prenda del deudor
moroso se venda en publica subasta para que con el producido se le
pague; o que, a falta de postura admisible, sea apreciada por peritos y se
le adjudique en pago, hasta la concurrencia de su crédito, sin que valga
estipulacion alguna en contrario, y sin perjuicio de su derecho para

perseguir la obligacion principal por otros medios. Tampoco podra
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estipularse que el acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda o

de apropiarsela por otros medios que los aqui sefialados.
Complementariamente, dicha regla es aplicable a la hipoteca por imperio del
articulo 2424° que sefiala: “El acreedor hipotecario tiene para hacerse pagar
sobre las cosas hipotecadas los mismos derechos que el acreedor prendario
sobre la prenda”.
La técnica legislativa, en otras palabras, sefiala que el pacto comisorio es nulo
y restringe la posibilidad de adjudicacion directa del bien a favor del acreedor,
dejando tal prerrogativa a la via judicial, siempre que la subasta publica haya
fracasado, salvo que el acreedor recurra a otros mecanismos de cobro, pero la
apropiacion de la garantia no podra resultar de forma distinta a la regulada en
el articulo citado.
En este punto es importante el comentario que hace Barriga en (Wegman, 2009,
pag. 108), al decir que el deudor podria vender al acreedor prendario, el bien
dado en garantia, suponiéndose en ejercicio de su facultad de libre
disposicion y no en cumplimiento de alguna estipulacion (pacto
comisorio) contenido en el contrato de garantia. Esto es asi ya que el articulo
en mencion no prohibe la venta a favor del acreedor, en consecuencia, nos dice,
gue es valida la venta del bien empefiado o hipotecado y su dacién en pago
(figura que también regula nuestro Coédigo Civil) si no son contrarios a lo

previsto por citado articulo 2397° del Cddigo Civil Chileno de 1855.
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Fundamentos sobre la admisibilidad del pacto comisorio
Razones Sustantivas

Se ha visto que los principales fundamentos de la prohibicién del pacto comisorio,
radican en argumentos sostenidos aun en la época del imperio romano,
justificandose en principios morales de justicia, equidad y proporcionalidad, con
la finalidad de proteger al deudor o en todo caso equiparar la situacion de éste

frente a la majestad y poderio del acreedor.

Sin embargo, profesores como Beaumont (2014, pags. 215-216), afirman que no

existe fundamento suficiente para la prohibicion del pacto comisorio:

La mayoria de autores sefialan, en cualquier caso, que la prohibicion es
una excepcion al principio de libertad de los convenios y equivalencia
formal de las prestaciones y debe ser objeto de interpretacion restrictiva.
Idénticas criticas se reproducen entre autores modernos. Bianca, en un
reciente estudio monogréfico, opina que si el fundamento de la prohibicién
es la tutela del deudor, no tiene sentido una declaracién indiscriminada de
nulidad de la clausula y parecen mas propias las armas generales frente
a la usura, y si la razon de la proteccion es la tutela de los acreedores
terceros del deudor, los mismos tienen medios especificos de proteccion,
especialmente la revocacion por fraude. Desde esta perspectiva, la
prohibiciébn del pacto comisorio aparece carente de un fundamento

dogmatico claro.

Wegman (2009) por su parte, considera que la prohibicion del pacto comisorio se
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sustenta en razones ya superadas y expone los siguientes puntos para su
admisibilidad: i) la libertad de los contratantes no se encuentra ausente en el
ordenamiento juridico, al contrario, establece una presuncion en favor de ella,
por lo que se debe partir de la validez del consentimiento expresado libre y
espontaneamente, de tal manera, una actitud paternalista carece de fundamento,
debido a que, las personas se reputan capaces, libres y responsables; ii) al
presumirse que el deudor, en situacion apremiante y de angustiosa necesidad,
actud bajo coacciéon del acreedor para aceptar el pacto comisorio, la coaccién
deberia extenderse a toda la relacion juridica y no solamente a una clausula que
es accesoria a ella; iii) si la razén fundamental es la falta de libertad del mas
deébil, el remedio deberia ser la nulidad relativa, mas no absoluta, donde el deudor
opte por objetar o no el pacto comisorio, ya que es el Unico que conoce si actué
con libertad o necesariamente por el estado de necesidad presente al momento
de la celebracién contractual; y iv) la necesidad del deudor, como fundamento,
se encuentra en abierta contradiccidbn con la prohibicion respecto al pacto
comisorio ex intervallo, puesto que el eventual estado de necesidad desaparece
luego de celebrada la garantia, porque se entiende satisfecho el interés de

percibir el crédito del deudor, incluso el riesgo habria pasado al acreedor.

En ese sentido, coincidimos con el autor, quien al analizar la legislacion chilena,
concluye que deberia realizarse una reforma legislativa aceptando el pacto
comisorio en sus modalidades de ex intervallo y pacto marciano, pues regulados
adecuadamente, no serian lesivos para el deudor y por el contrario se estaria
permitiendo un adecuado ejercicio de la autonomia privada, incluso en el caso
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del primero al no estar constrefiido por su propia necesidad, el pacto podria ser
hasta mas beneficioso que la venta forzosa y en el caso del segundo, “no habria
Obice sustantivo contra esta practica, especialmente si lo que se protege es la
par conditio creditorum y la usura ha quedado erradicada, puesto que un tercero
independiente valora el bien y existe devolucion de la diferencia” (Wegman, 2009,

pag. 117).

De manera similar, la doctrina espafiola considera que es posible admitir el pacto
comisorio en la forma del pacto marciano admitido en el derecho historico,

siempre que sus términos:

(i) no lesionen el principio de proporcionalidad, (ii) establezcan
mecanismos en virtud de los cuales la apropiacion de la cosa se condice
a la fijacion de un precio por procedimientos de evaluacion y tasacion
objetivos y libremente acordados por las partes; y (iii) que la fijacion del
valor del bien se realice tras el incumplimiento y en el momento del
vencimiento (para evitar problemas tanto de libertad de fijacién de precio

como de depreciacién sobrevenida). (Galindo, 2014, pag. 10)

En la misma linea, la jurisprudencia espafiola sefiala que en la modalidad de ex
intervallo, el cual no tiene origen contemporaneo a la celebracion de la obligacion
principal, puede ser admitido, ya que la prohibicion “hace referencia unicamente
al pacto contemporaneo (previo o simultaneo) a la generacién del crédito, no a
las adjudicaciones o transmisiones posteriores en pago” (Galindo, 2014, pag. 10),

postura que la doctrina también respalda, salvo el riesgo de simulacion o
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elaboracion de documentos fraudulentos de hacer ver que el pacto fue posterior
y no coetaneo al nacimiento de la obligacion, ya que como Tudela (2015)

menciona:

(...) deberia ser aceptado y que con una regulacion especifica del mismo,
y siempre que se le dotara de unas cautelas determinadas — como podria
ser su exacta delimitacion e inalterabilidad para obtener un precio justo y
préximo al de mercado — podria ser un instrumento agil y valido de
realizacion de bienes ofrecidos en garantia, y alternativa ante algunos
fracasos o desafortunados sistemas de subastas notariales inmobiliarias
y otros sistemas de realizacion previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Otro sector de la doctrina — segun GALINDO ARANGOCILLO Y
NAVARRO CORDEQUE - considera que podria operar con total validez
el pacto ex intervallo por entender que el pacto comisorio cabria en un
momento posterior a la concesion del crédito negocio constitutivo de
garantia. De esta forma se salvaria el momento mas “delicado” y de
especial proteccién, que es la concesion del crédito y el estado de

necesidad del deudor. (pag. 520)

Por su parte, Serrano (2008) considera que la actual prohibiciéon del pacto
comisorio en la legislacion espafiola, implica la maxima garantia formal para el
deudor a la vez que queda desprotegido frente al incremento excesivo de
los intereses, lo cual linda con la usura y finalmente se le priva de la finca
hipotecada por un precio totalmente irrisorio que no llega a cubrir la deuda,

distando de aproximarse al valor real del mercado; en contrapartida, el
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acreedor no cobra el total de su deuda. Por consiguiente, afirma que el
ordenamiento juridico espafiol debe tener una reforma y admitirse el pacto
comisorio, pero tomando en consideracion, algunos criterios que a continuacion

resumimos sin el afan de ser demasiado escuetos:

- Que se logre tanto una verdadera economia de costes, como de tiempo

(-.)

- Que se establezca el pacto comisorio en el momento de la constitucion
de la hipoteca o incluso después (pacto ex intervallo, Digesto 13.7.34),
siempre que haya garantia absoluta de neutralidad en la tasacion y

libertad en su concesion por el deudor (...);

- Tendr4 que ser en su nacimiento siempre voluntario, nunca de origen

legal o judicial (...);

- Que la tasacién se realice por tasador independiente y en el momento

mas cercano posible al de ejercicio del pacto comisorio (...);

- Que el ejercicio del pacto comisorio no tendria que implicar siempre la
adquisicion de la plena propiedad, sino que podria ser la nuda propiedad
conservando el usufructo el deudor o deviniendo en arrendatario con

opcion de compra (...);

- Que Unicamente las entidades de crédito que pueden actuar en el ambito
del Mercado Hipotecario, puedan satisfacer su crédito en virtud del

ejercicio del pacto comisorio;
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- Que pueda concertarse sélo en los supuestos de préstamos hipotecarios
o de los denominados créditos abiertos, es decir, con idéntico ambito que

la subrogacion hipotecaria (...);

- Que haya posibilidad de amigable purga de las cargas que pesen sobre
la finca hipotecada antes de adquirir por virtud del ejercicio del pacto

comisorio (...);

- Que del ejercicio del pacto comisorio ningun posible afectado por el
mismo deberia quedar desconocedor de su ejercicio, sea no solo el propio
deudor, sino el hipotecante no deudor, los fiadores o titulares posteriores

o incluso anteriores (...). (Serrano, 2008, Parrafo 11 al 19).

Por otro lado, Bejarano & Gonzales (2011, pags. 374-376), luego de afirmar que

no son partidarios de la corriente de pensamiento que defiende a capa y espada

la prohibicion del pacto comisorio fundamentandose en el criterio de desigualdad

entre acreedor y deudor, pues tal enriqguecimiento se puede dar igualmente a

través de la via judicial y con estricto apego a la legislacién actual, concluyen

que:

La solucién en este caso estriba en desarrollar una correcta regulaciéon del
pacto comisorio que le permita al acreedor y al deudor pactar la posibilidad
de una ejecucién extrajudicial de la garantia, en la cual exista un proceso
claro y transparente que garantice al deudor que no va a haber ningun tipo
de aviso ni enriquecimiento ilicito por parte del acreedor, o que por lo

menos brindard una gama mas amplia de opciones para las partes
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contratantes (tanto deudor como acreedor).

Asi, la solucion planteada por los autores antes mencionados, en materia
prendaria, se ha presentado en una serie de paises sudamericanos, incluido el
Perd, Argentia y Chile y otros paises hispanoamericanos, que han visto por
conveniente el favorecimiento del pacto marciano en este tipo de garantias, pues

como sefalan:

(...) algunos paises latino americanos, han logrado solucionar el problema
antes mencionado con regulaciones claras para los mecanismos de
ejecucion extrajudicial, lo cual evita que se generen los abusos que tanto
busca proteger la prohibicion del pacto comisorio plasmada en los cédigos
de tradicion romana como los aplicables en la legislacion costarricense.
Como ejemplo, se pueden citar los cambios que han realizado paises,
como México, Espafia, Honduras, entre otros, con miras a regular de una
manera agil, eficiente y sobre todo en estricto apego al tan conocido
principio de pact sunt servanta, el tema de la ejecucion de garantias,
criterios que facilmente podrian ser aplicados a la hipoteca. Creemos que
estas modificaciones, no han implicado un menoscabo de los derechos o
intereses del deudor, al contrario, constituyen una alternativa viable,
segura, econdémicay eficiente para ambas partes contractuales. (Bejarano

& Gonzales, 2011, pag. 375)

3.3.2. Razones Procesales

Las causas de restriccion que se sustentan en la autotutela también se
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encuentran superadas, porque si bien las normas procesales tienen caracter
imperativo, estas pueden ser modificadas para beneficio de un mejor
mecanismo de ejecucion, sea via autotutela o a través de terceros distintos al
proceso tradicional ordinario (mecanismos alternativos de resolucion de
controversias), lo cual tiene asidero desde una perspectiva constitucional,
maxime si consideramos que el estado si permite la autotutela en la garantia
mobiliaria por ejemplo.

Asimismo, la justificacién de la prohibicién del pacto comisorio no se agota a la
mera apreciacion o andlisis de la imposibilidad de autotutela de ejecucién de
garantias, por tratarse de una prerrogativa inherente al poder estatal, sino que
va mas alla, siguiendo a De La Fuente (2020, pags. 24-26), la garantia real tiene
una doble funcidn: i) funcidon de aseguramiento y ii) funcidn satisfactoria, esta
Gltima se activa con la ejecucion, solamente cuando se configura el
incumplimiento de la obligacion, en esa linea, la profesora nos sefala que el
acogimiento de la prohibicién del pacto comisorio considerada primero en el
derecho italiano y luego acogida en el derecho espafiol, se debe a un corte
marcadamente procesalista, cuyos defensores alegan que al ser también la
garantia real una figura fundamentalmente procesal, con una funcion casi Unica
ejecutiva o satisfactoria, deja de percibir la existencia de una previa funcion de
aseguramiento que no necesariamente desemboca en ésta, por lo que se trata
de un efecto netamente procesal. Sin embargo, no puede desconocerse de tal
manera la funcion principal (asegurativa) de las garantias, que se presenta en

la etapa de constitucion de la hipoteca, en la cual podria existir un abuso por

81



3.3.3.

parte del acreedor por la situacibn de menesterosidad del deudor, pero
superada dicha etapa u equilibrada la situaciéon del deudor, la funcion
satisfactoria podria ejecutarse a través de una via alternativa como el pacto
comisorio.

Si afirmamos que el pacto comisorio podria ser admisible con la imposicion de
reglas de ejecucion adecuadas, técnicamente tiene mayor sustento, la admision
de sus modalidades ex intervallo y pacto marciano, mas si consideramos que
en el ambito judicial, finalizando en subasta o adjudicacion, la ejecucién puede
realizarse por un monto muy irrisorio y el acreedor mantendria su derecho de

accion para reclamar el pago de la obligacion restante.

Razones Financieras

Hemos dicho que el actual sistema judicial de ejecucion de garantias genera el
encarecimiento del crédito y dificulta su acceso, ya que los costos adicionales,
distintos a los que se derivan de la obligacién y los intereses propios de ella,
como los compensatorios (contraprestacion por el uso del dinero), son
agregados al monto principal por el acreedor, esto debido a que el retorno de su
patrimonio implicara una dificultad econémica y temporal considerable, por
consiguiente, en un intento de resguardar sus propios intereses, incrementa el
costo del valor de la obligacion y las exigencias para su acceso.

Aguello no es un aspecto desconocido por el Estado, ya que como se hace en
otros paises y en el nuestro, existe la intencién de establecer y/o encomendar,
con apoyo de instituciones y organismos especializados, una serie de medidas

gue coadyuven al dinamismo del mercado financiero, por ejemplo en el caso
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gue nos ocupa, relacionadas a la ejecucion de garantias hipotecarias.

Asi, una de dichas medidas fue la difusion del documento denominado “Politica
Nacional de Inclusion Financiera” mediante el Decreto Supremo N.° 255-2019-
EF de 2019, donde se sefialé que, en los ultimos afios, el Perd ha mantenido
una estabilidad macroecondémica, en consecuencia, el sistema financiero
registr6 un crecimiento sostenido, mostrando solvencia y buen perfil de
estabilidad financiera.

Pese a dicha estabilidad, también se sefialé que la inclusion financiera en el
Peru es deficiente y existe la necesidad de que sea abordado por ser de interés
publico y finalmente es un eslabon necesario para luchar a favor de la reduccion
de la desigualdad y necesidad econdmica que se presenta en gran parte de los
estratos sociales de nuestro pais, ya que la inclusién financiera se encuentra
aparejada a derechos fundamentales relacionados a la dignidad, reduccion de
inequidades y de la pobreza, cuya cautela corresponde al Estado. En ese
sentido son necesarias las politicas de inclusion financiera, pues con ellas se
promueve la inclusion social y desarrollo econédmico que ademas son
impulsadas por organismos como el Banco Mundial, Fondo Monetario
Internacional, la Aliance for Financial Inclusion (AFI), entre otros.

Entonces, la inclusién financiera sobre todo a favor del sector de mayor escasez
econdmica en nuestro pais, traducida como el acceso y uso de servicios
financieros de calidad, es necesaria, ya que, siguiendo las estadisticas
mostradas en el ya referido documento, en el pais aun se utilizan fuentes

informales de financiamiento de forma complementaria o sustituta al crédito
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formal, por ejemplo, en el afio 2014, mas de la mitad de personas que solicitaron
un crédito, lo hicieron fuera del sistema financiero. Entre las razones de optar
por uno y no por el otro, son la falta de garantia para cubrir la deuda y los costos
elevados para acceder al financiamiento formal, ya sea por parte de personas
naturales o juridicas, en este caso, especialmente sobre las MIPYME.

Bajo ese contexto, si tuviésemos mecanismos alternativos a la ejecucion
judicial de la hipoteca, debidamente establecidos, los costos del crédito
disminuirian, por ende existirian menos barreras para que las personas
naturales o juridicas accedan a un financiamiento menos oneroso y
perjudicial patrimonialmente, pues los riesgos a evaluar por el acreedor
disminuirian, brindando un crédito con menores tasas de intereses por
ejemplo y en caso de incumplimiento, la tasacién del inmueble con mayor
objetividad, seria proporcional al valor de la obligacion, lo cual se
traduciria en la proteccion de los intereses de ambas partes, evitando el
abuso que la situacién de superioridad otorga a una de ellas. A su vez,
dicha mejora en el sistema financiero, propiciaria un mayor desarrollo
econdémico, por ende, con implicancias sobre la reduccion de la pobreza.

Esta perspectiva se repite en distintos paises latinoamericanos, ya que un
reporte del Banco Interamericano de Desarrollo Econdmico analizado por
Bejarano & Gonzales (2011, pag. 341), determiné que los derechos de los
acreedores se menoscaban en paises cuyos ordenamientos juridicos se basan
en el derecho napolednico en comparacion con paises que se basan en el

common law, lo cual, combinado con instituciones débiles para la creacién,
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implementacion y ejecucion de garantias, puede generar gran riesgo para la
parte activa de la relacion crediticia.

En sintesis, la falta de mecanismos agiles, rapidos y practicos para la ejecucion
de garantias, constituye una restriccion para un mejor desarrollo econémico,
pues como se ha venido diciendo, a mayor dificultad paralarecuperacion del
crédito, mayor el costo para su acceso, donde se consideran intereses mas
altos, mayores requisitos y controles y menos disponibilidad de dinero, sin contar

los costos y gastos procedimentales propios de la ejecucion judicial.

Admisibilidad del pacto comisorio en el derecho comparado

Derecho Comunitario (Unién Europea)

El 28 de febrero de 2014, el Diario Oficial de la Unién Europea, publicé la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo del Consejo de fecha 4 de febrero
de 2014 (sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas
2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) N° 1093/2010), en adelante la
Directiva.

La Directiva fue consecuencia de una serie de estudios llevados a cabo desde
el 2003, a cargo de comisiones o grupos de trabajo creados por la Unién
Europea, con la finalidad de estudiar el mercado crediticio que habia sido
azotado por la crisis econdmica a inicios de éste siglo y que estaba relacionado
con el otorgamiento de garantias sobre bienes inmuebles de uso residencial, ya
gue los consumidores de ese entorno de la Union Europea mantenian deudas

importantes.
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En ese sentido, era necesario que el marco normativo de la comunidad europea,
sea solido y coherente con los principios internacionales, brindando una serie
de instrumentos que permitan disminuir los riesgos que importan las relaciones
crediticias y prevenir el sobrendeudamiento de los consumidores en sus
hogares.
Asi, la Directiva propone como finalidad, desarrollar un mercado:
(...) transparente, eficiente y competitivo mediante contratos de crédito
coherente, flexibles y equitativos en materia de bienes inmuebles,
promoviendo a la vez la sostenibilidad de la concesion y la contratacion
de préstamos, asi como la inclusion financiera, y proporcionando, por
tanto, un nivel elevado de proteccion a los consumidores. (Directiva
2014/17/UE de 2014, pag. 35)
Cabe precisar que, si bien la Directiva hace referencia exclusiva o predominante
a los contratos de crédito relacionados con bienes inmuebles de uso residencial,
en la exposicion de motivos, se agrega en el considerando 13) que no existe
impedimento para que “(...) los Estados miembros hagan extensivas a otros
bienes inmuebles las medidas adoptadas de conformidad con la presente
Directiva para proteger a los consumidores en relacién con los contratos de
crédito, ni que regulen de otro modo dichos contratos” (Directiva 2014/17/UE de
2014, pag. 36), pero si limita la obligacion de los estados, de transponer sus
disposiciones a los contratos crediticios celebrados con consumidores, esto es,
excluyendo las relaciones comerciales, empresariales o profesionales.

Los descrito anteriormente, puede resultar un resumen demasiado escueto y
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poco profundo en relacion a lo analizado en la exposicion de motivos que
sustento la emision de la Directiva, pero lo cierto es que la Union Europea, tuvo
por finalidad, la promociéon de un mercado crediticio solido y razonable, que
permita equiparar de cierto modo, la posicion del sector financiero (acreedores)
y los consumidores (deudores), ya que las practicas normalmente utilizadas en
el desarrollo de dichas actividades, incrementan el encarecimiento del crédito y
la irresponsabilidad de cumplimiento respectivamente; para ello se
establecieron pardmetros generalizados que deben ser aplicados por cada
estado miembro en su legislacion interna, obligatoriamente, conforme lo sefiala
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (TCEE).

De esta manera, entre los pardmetros que deben ser transpuestos por los
estados miembros, la Directiva 2014/17/UE de 2014, en su articulo 28° inciso
4), sefiala: “Los Estados miembros no impediran que las partes en un contrato
de crédito puedan acordar expresamente que la transferencia de la garantia o
ingresos derivados de la venta de la garantia al prestamista basten para
reembolsar el crédito”.

De dicha disposicion, la Directiva sutilimente y entendiendo que en la mayoria
de sus estados miembros tiene prohibida la utilizaciébn del pacto comisorio,
pretenderia que se deben tomar medidas para su admisibilidad en la modalidad
del pacto marciano, al respecto nos apoyaremos en el analisis que realiza Diaz
(2019); el autor espariol sefala que la introduccion de una disposicion de ese
tipo no habria sido necesaria, si no fuera porque el acto traslativo es una facultad

reservada para el juez, como sucede en la adjudicacién dentro del proceso unico
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de ejecucion en el caso peruano (con las excepciones de la ejecucion
extrajudicial de la hipoteca, analizadas en el primer capitulo), por razones que
dieron lugar a la prohibicion del pacto comisorio por ejemplo en la legislacion
espafola y otras. Sin embargo, mediante la Directiva, la Unién Europea dota
de validez aquel pacto originario de caracter dispositivo que permite la
ejecucion privada, por ende, extrajudicial (adjudicacion directa o venta),
de las garantias inmobiliarias, lo cual constituye una obligacion de los estados
miembros por la vinculatoriedad de las directivas en general, no impedir
proceder de esta forma.
Asimismo, sefiala que la Directiva en realidad, permite la aplicacion del
pacto marciano. De igual forma, hace una valoracion del ordenamiento juridico
italiano, donde a pesar de encontrarse prohibido el pacto comisorio, sefiala que
existen leyes especiales que regulan y permiten la aplicacion del mencionado
pacto.
D. Lgs. de 21 de abril de 2016, n. 72, el cual ha introducido en el Testo
Unico Bancario (TUB) la posibilidad de que el consumidor y entidad
bancaria puedan pactar expresamente una clausula por la que en caso
de incumplimiento del primero, se produzca la extincién total de la deuda
mediante la adquisiciébn por la segunda, del inmueble gravado con
garantia (o0 en su caso el dinero obtenido con su venta); teniendo derecho
el consumidor a recibir lo que exceda de la deuda pendiente en el caso

de que el valor del bien trasferido fuera superior.

(...)
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Asi, también la Ley de 2 de abril de 2015, n. 44, en materia de préstamo
vitalicio hipotecario, concede a la entidad financiera la posibilidad de
vender el inmueble dado en garantia para cobrar la deuda pendiente.
(Diaz, 2019, pag. 813y 814)
Esta ultima ley es un simil a la hipoteca inversa regulada en nuestro pais; pero
lo resaltante de lo explicado en éste acapite, es que el dinamismo econémico y
la evolucion del mercado financiero, en el caso de relaciones crediticias
garantizadas, viene ocasionado la necesidad de actualizar los regimenes
normativos, porque la concepciéon tradicional de la prohibicibn del pacto
comisorio viene siendo superada, por ende, es menester utilizar mecanismos
idéneos para beneficio de las partes involucradas, por eso en la actualidad, la
prohibicién del pacto comisorio, como sefiala Diaz (2019, pag. 818) “habréa que
entenderse operativa solo en la medida en que los particulares no lleven a
cabo las actuaciones necesarias que excluyan objetivamente un hipotético
aprovechamiento econdmico del acreedor al apropiarse o disponer de los

bienes del deudor”.

Derecho Franceés

El Code establecia que el acto de disposicion o adjudicacién del bien prendado
o hipotecado, no puede realizarse, sino mediante accion judicial y autorizada
por el érgano jurisdiccional, consecuentemente cualquier disposicion contractual
por la que se intente omitir éste procedimiento, seria nula.

No obstante, Wegman (2009, pag. 102) explica que, a través de la Ordenanza
N.° 2006-346 del 23 de marzo de 2006, se modific la regulacion respecto a la
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prohibicién del pacto comisorio, dando paso a su permisividad, tanto en la
hipoteca, cuanto en la prenda, en tal sentido las partes al inicio de la constitucion
de la garantia o incluso luego de ella, pueden agregar una clausula de
adjudicacion del bien que garantiza la obligacion, a favor del acreedor, cuando
medie el incumplimiento de la obligacién. Para ello, por acuerdo de las partes o
via judicial, se nombran peritos para que puedan tasar el bien y en caso el valor
del bien supere al valor de la obligacién, el saldo se entrega a favor del deudor.
Esta regulacion, nos dice el mismo autor, que en realidad se trata de una
modalidad del pacto comisorio, el pacto marciano.

La modificacidon en mencion, nos hace inferir que la adjudicacion del inmueble a
favor del acreedor no resulta lesiva a los intereses y derechos del deudor, ya
gue la tasacion realizada por terceros ajenos a la relacion contractual, sera
objetiva y la entrega del saldo al deudor no es un detalle menor.

Aunado a ello, Rios (2006) nos dice que por tal modificatoria se acepta el pacto
comisorio y la adjudicacion directa inmediata dado en garantia prendaria sobre
bienes corporales y sobre créditos, pero también en la hipoteca, existiendo una
limitacion para ésta: “la adjudicacién no procede y el pacto comisorio no tiene
efecto en la hipoteca que recae sobre el inmueble que constituye la residencia
principal del deudor” (pag. 96), ésta limitacibn encuentra justificaciéon en el
principio de no enriquecimiento del acreedor, ya que la garantia no puede
significar una ganancia para el acreedor y proporcionalidad, por el cual existe
un deber de moderacion para evitar el abuso normalmente del acreedor.

A la vez, coincidimos con los mencionados autores al decir que la solucion
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propuesta en el derecho franceés al incluir el pacto comisorio, constituye grandes
ventajas, porque agiliza la ejecucién de las garantias y aminora sus costos,
debido a que se exime al interesado, de la obligacién de recurrir al procedimiento
tradicional judicial de ejecucidn de garantias, estableciendo limitantes, como la
no adjudicacion del inmueble cuando la hipoteca recae sobre el inmueble
gue constituye la residencia principal del deudor, salvo en los casos de la
hipoteca invertida, que a la par, evita el enriquecimiento injusto del acreedor y
vela por los intereses del deudor, maximizando la utilidad de la hipoteca
mediante la negacion de devaluacion excesiva del inmueble y disminuyendo los

efectos perniciosos de la misma.

Derecho Colombiano

En principio, el actual Cédigo Civil Colombiano de 1887, desde el articulo 1935°
al 1938° hace referencia al pacto comisorio, pero no es la misma institucion de
la que aqui tratamos, sino de un remedio resolutorio que faculta al acreedor a
resolver el contrato de compraventa, al no pagarse el precio al tiempo
convenido.

No obstante, en cuanto a lo que nos concierne, sobre el pacto comisorio como
supuesto de adjudicacion del bien que garantiza la obligacion, se encontraba
prohibido tanto para la prenda como para la hipoteca hasta la promulgacion de
la Ley 1676 de 2013, por la cual se promueve el acceso al crédito y se dictan
normas sobre garantias mobiliarias, en el articulo 91°, se admite la utilizacién
del pacto comisorio en el sistema prendario (Lebn, 2016, pag. 21).

A pesar de la modificacion explicita en el ambito de la prenda, llama la atencién
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qgue el articulo 1448° del Cddigo Civil Colombiano, establezca: “El acreedor
hipotecario tiene, para hacerse pagar sobre las cosas hipotecadas, los mismos
derechos que el acreedor prendario sobre la prenda”, similar a la formula
Chilena utilizada para la proscripcion, por ello, de una interpretacién sistematica,
podriamos inferir que la admisién del pacto comisorio, no solamente se da
para el caso de la prenda, sino también se elimina la proscripcion en la
hipoteca, es decir que, “dicha veda debe entenderse tacitamente derogada
también para este Ultimo gravamen, a pesar de que la citada Ley 1676 de 2013
tuvo como propdsito exclusivo regular garantias constituidas sobre muebles”

(Ledn, 2016, pag. 21)

Derecho Argentino
Siguiendo otra vez a Ledén (2016, pag. 18), aunque en el articulo 1203° del
Caddigo Civil de 1869 se regulaba la prohibicién expresa en materia prendaria,
el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacién de 2015, en relacion a la hipoteca
no regula tal prohibicién taxativamente y respecto a la prenda (articulo 2229°)
prescribe lo siguiente:
Pueden convenir simultdneamente con la constitucion que:
a) el acreedor se puede adjudicar la cosa por la estimacién del valor que
de ella se haga al tiempo del vencimiento de la deuda, segun lo
establezca el experto que las partes designen o bien por el que resulte
del procedimiento de eleccion establecido; en su defecto, el experto debe
ser designado por el juez a simple peticion del acreedor;
b) la venta se puede realizar por un procedimiento especial que ellas
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determinen, el que puede consistir en la designacion de una persona para
efectuarla o la venta por el acreedor o por un tercero a precios que surgen
de un determinado dmbito de negociacidon o segun informes de los
valores corrientes de mercados al tiempo de la enajenacién que indican
una 0 mas camaras empresariales especializadas o publicaciones
designadas en el contrato.
El primer parrafo de la citada regulacion, evidencia la admisibilidad del pacto
comisorio, en la modalidad de pacto marciano, ya que se delega la facultad
tasadora a un especialista en la materia (perito), reservando tal facultad de
forma residual a las partes y en su defecto al juez, previa peticion Unicamente
del acreedor. El segundo parrafo, deja abierta la posibilidad de venta
extrajudicial a cargo de un tercero o del propio acreedor, pero siempre
promoviendo la negociacién y valorizacion de acuerdo al mercado.
Entonces, Argentina tiene una regulacion mas liberal, en comparacién con Perd,
ya que admite tanto el pacto comisorio, como la ejecucién extrajudicial del bien
garante, tratando de evitar la desproteccién del deudor, a través de la exigencia

de determinacion de un precio justo o valoracién justa del bien.

Postura del Investigador

Sobre el caracter moral y social de la prohibicion

Tal como se explicd, el fundamento central, para prohibir el pacto comisorio, se
sustent0 en aspecto morales y sociales, partiendo de la falta de paridad entre
las partes de la relacion crediticia, que implicitamente generaba como

consecuencia inmediata, el abuso del acreedor por el simple hecho de su
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posicion dominante, imponiendo clausulas abusivas y usurarias en perjuicio del
deudor, lo cual tiene arraigo hasta la actualidad y consideramos valido en su
momento (época romana), sin embargo, primero deberiamos preguntarnos
Jrealmente existe una parte débil?, a nuestro parecer si, pero ésta afirmacion
nos lleva a la siguiente pregunta ¢ dicha desproporcion entre las partes, hace
necesaria una sobreproteccion legislativa, a tal punto de negar rotundamente la
utilizaciéon del pacto comisorio?, creemos que no.

La autonomia privada, traducida como libertad contractual, constitucionalmente
implica la posibilidad de elegir con quién y bajo qué términos obligarse en una
relacion, en este caso crediticia, es decir que, en ejercicio del libre albedrio,
puedan decidir validamente, sujetarse a un mecanismo extrajudicial o judicial
de garantias hipotecarias.

Sabemos que la autonomia privada, per se, no genera una relacion crediticia
ideal, donde prime el respeto pleno entre las partes, porque muchas veces es
necesaria la intervencion estatal, a través de la proscripcion de figuras que
puedan facilitar ello, pero la solucion no puede partir de extirpar del
ordenamiento mecanismos como el pacto comisorio, que podrian resultar mas
beneficiosos que perjudiciales por razones valoradas en la época antigua, sino
gue deberia ser regulada de forma adecuada, para evitar tales excesos.

Asi, las dificultades y costos, ya explicados anteriormente, que implican tramitar
un proceso judicial de ejecucion hipotecaria han ocasionado que la “parte débil”
(deudor), utilice una serie de artimafias para evadir la ejecucion de la hipoteca

a favor del acreedor, quien podria ver su crédito impago, pero ante la falta de
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mecanismos alternativos, el estado estaria legitimando practicas desleales
de corte moral en perjuicio del acreedor vulnerando principios como la
justicia y equidad, lo cual reiteramos, es mas dafino que regular
adecuadamente positivamente el pacto comisorio.

Pero ademas, también se ha visto que estas practicas evasivas de pago
regularmente utilizadas, implican el sobrecosto del otorgamiento del crédito, lo
cual afecta al deudor, pues el pago de la acreencia serd mas complicada y la
hipoteca tendra como finalidad, asegurar una deuda mucho mas alta, en
comparacién con la deuda originaria, cuya consecuencia sera tener una mayor
probabilidad de que el deudor caiga en la insolvencia, fundamento moral que la
prohibicién pretende impedir, pero que como vemos, no tiene algun efecto
favorable.

De la mano de estudios de especialistas en la materia y la practica, hemos
también visto que, nuestro proceso judicial de ejecucion de garantias es lento y
costoso, debido a que los potenciales acreedores, como entidades financieras
e incluso personas naturales, antes de emitir un crédito evalian el historial
crediticio del deudor, su capacidad y voluntad de pago en relacién a ella, asi
como la dilacién del tiempo para la ejecucion judicial y los costos que los
mecanismos de cobro acarrean, de tal manera, tendran como resultado, por un
lado el incremento de los intereses y por otro, la exigencia de una garantia
hipotecaria de valor muy superior al de la acreencia primigenia, que pueda
cubrir los intereses y demas costos analizados previamente.

Lo dicho, a la larga trae dificultades sobre el acceso al crédito, su onerosidad y
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por ende mayor perjuicio contra el deudor, porque la deuda finalmente le sera
mas costosa, tal como se demostré en su momento en los estudios realizados
por el Ministerio de Economia y Finanzas y la Unidn Europea, cuyos criterios
son aplicables a los supuestos de la hipoteca.

Asimismo, el deudor, optara por utilizar mecanismos cuestionables

pretendiendo impedir la ejecucion, lo cual resulta costoso y finalmente la
depreciacion del valor real del inmueble en el remate generard un
empobrecimiento desmedido y no previsto, desvirtuando el proteccionismo que
el estado pretende brindar a través de la prohibicion del pacto comisorio y la
reserva de ejecucion hipotecaria solo al sistema judicial.

En suma, podemos afirmar que los fundamentos sustantivos de la prohibicién
del pacto comisorio, se encuentran superados, porque:

i.  No se encuentra aparejada con el concepto del principio de la autonomia
privada que en la actualidad nuestra constitucion protege.

ii.  No garantiza la plena igualdad, ni genera proporcionalidad entre las partes,
porque se inclina la balanza excesivamente a favor del deudor, quien utiliza
otros medios cuestionables para evadir el pago y a la vez se perjudica por
el sobrecosto del crédito y monto de la ejecucién de la hipoteca, pudiendo
ocasionar su insolvencia.

iii.  No restringe la usura, ni el abuso por parte del acreedor, puesto que ante
las dificultades de cobro que se dan en la realidad, el acreedor opta por
incrementar excesivamente el costo del crédito, a través de intereses y

otros cargos, propiciandose ganancias excesivas y desproporcionales en
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desmedro del patrimonio del deudor.

3.5.2. Sobre el caracter procesal de la prohibicion

Autores que defienden la prohibicion del pacto comisorio por cuestiones
procesales, nos dicen que no se podria admitir ésta institucién juridica, debido
a que implicaria una especie de autotutela procesal, potestad que esté limitada
a favor del poder estatal (facultad coercitiva) y los riesgos de autorregulacion
gue implicaria la posibilidad de que las partes establezcan el procedimiento
especifico de ejecucion extrajudicial, facilitarian la apropiacion del inmueble,
muchas veces injustificada, a favor del acreedor, pues el desequilibrio en la
relacion crediticia, permitiria una regulacion mas favorable para éste.

Al respecto, primero debemos sefialar que aun cuando la facultad coercitiva
esta restringida para el poder estatal (Poder Judicial), en nuestro ordenamiento
juridico si existe la posibilidad de autotutela, a través de los llamados
mecanismos alternativos de resolucién de controversias, como el arbitraje,
donde pese a que el tribunal arbitral no cuenta potestad coercitiva, no es
impedimento para que se le delega la facultad de resolver determinadas
controversias patrimoniales y que estas sean ejecutables. Incluso, justificar la
prohibiciébn del pacto comisorio, en la imposibilidad de autotutela, es un
argumento desfasado, ya que conforme se detallard mas adelante, es sabido
gue el pacto comisorio si esta permitido en el caso de garantias mobiliarias y
ademas, esta figura también es permitida de forma parcial en nuestro
ordenamiento, para el caso de hipotecas con regulacién especifica, por lo tanto,

el argumento analizado, no es mas que un aspecto formal que en la actualidad
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no tiene sustento claro y suficiente.
Segundo, el riesgo de que la autorregulacion del procedimiento de ejecucion
extrajudicial (pacto comisorio) permita la apropiacién indiscriminada del
inmueble, podria advertirse si se dejase total libertad a las partes para
autorregular las condiciones del mismo, no obstante, tal como se plantea en la
presente tesis, la admision del pacto comisorio, debe estar aparejada al
establecimiento de un procedimiento legal estandar que privilegie la proteccion
del deudor y evite abusos desmedidos por parte del acreedor, con lo que se
limitaria la discrecionalidad desproporcional por parte de éste ultimo.
Ademas, el procedimiento legal estdndar, tendria mayor solidez, si tomamos en
cuenta que existen remedios que permitirian cuestionar la validez y/o eficacia
del pacto comisorio en caso existan indicios de irregularidad, tales como la
nulidad o anulabilidad, ya sea por existir el abuso del derecho frente al estado
de necesidad del deudor, como en el caso de la lesion contractual, sea por
defectos procedimentales o ilicitud del convenio.
Por otro lado, las dificultades que nuestra ejecucion judicial implica, no cumple
con facilitar la satisfaccion del acreedor “por mas simple que sea el proceso
siempre habra costos mayores, demoras, dilaciones y articulaciones procesales
gue perjudican el cobro del crédito” (Mejorada, 2008), con ello, la llegada de la
etapa del remate trae algunos cuestionamientos:
a) De acuerdo al articulo 736° inciso 1) del Cédigo Procesal Civil de 1993,
en la primera convocatoria, la postura base del remate sera como

minimo las dos terceras partes del valor del inmueble, es decir una cifra
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considerablemente menor al valor real, ascendente a poco mas del 66%
de éste.

b) Conforme al articulo 742°, si la primera convocatoria se frustra, en la
segunda convocatoria, la base de la postura minima se reduce en un
15%, es decir adicional a la disminucion regulada en el articulo 736°
inciso 1) (poco mas del 33%), es decir aproximadamente en un 48%;
pero ademas si la segunda convocatoria se vuelve a frustrar, se convoca
a una tercera, reduciento un 15% adicional; entonces todas estas
reducciones harian una disminucién aproximada a un poco mas del 63%,
en otras palabras, la base de la postura para éste remate seria menos
de la mitad del valor tasado del bien; en numeros, si un inmueble vale $
100,000.00, el remate en tercera convocatoria, se iniciara por el precio
de $ 37,000.00 practicamente y nada acredita que el precio final del
remate, se acerque siquiera al valor real del inmueble, teniendo en
cuenta ademas las mafias que se dedican al “negocio del remate”.

C) Siguiendo lo prescrito por el mismo articulo, si la tercera convocatoria se
vuelve a frustrar, “ (...) a solicitud del ejecutante podra adjudicéarsele
directamente el bien, por el precio base de la postura que sirvio para
la dltima convocatoria” (Cédigo Civil de 1984, articulo 742, tercer
parrafo), es decir que el acreedor podria adjudicarse la propiedad de
un inmueble por un precio menor a la mitad de lo que realmente
vale, prescripcion bastante tentativa.

Entonces, si los costos externos para el otorgamiento del crédito, hacen
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gue el mismo encarezca y dilate, aunado al procedimiento especifico de
ejecucion del bien, hasta el remate, evidentemente no son la solucién mas
adecuada para el deudor, quien en todo momento vera una afectaciéon a
su patrimonio que generara su empobrecimiento desmedido y claro, de
otro lado, esta el riesgo del acreedor de no lograr cobrar
satisfactoriamente la obligacion, en suma, el sistema de ejecucion judicial
no resulta el mas optimo.
Vamos mas allg, el articulo 742° de nuestro Codigo Civil ya comentado, permite
una suerte de “pacto comisorio judicial”, prescripcion similar a la prevista en el
Cadigo Civil espafiol, respecto del cual se afirma que, “en la actualidad nada
impide que el acreedor pueda adquirir los bienes ejecutados en garantia de su
crédito, sujeto siempre a las reglas establecidas para ello” (Galindo, 2014, pag.
5).
Esto nos lleva nuevamente a la misma conclusién: en la practica, el
procedimiento existente para la ejecucién de la hipoteca, no es
econdmicamente satisfactorio para el deudor, desvirtuando la finalidad de
la prohibicion del pacto comisorio, incluso luego de una serie de
circunstancias, se permite la adjudicacion directa, por ende, los fundamentos
procesales también se encuentran superados, por lo siguiente:
i. Laimposibilidad de autotutela, porque el poder coercitivo esta reservado al
Poder Judicial, en la actualidad carece de asidero, por cuanto existen
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos que permiten a los

interesados optar por la autotutela de sus intereses, tales como el arbitraje,
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3.6.

la ejecucion de garantias mobiliarias e hipotecas especiales, donde esta
permitido el pacto comisorio y la venta extrajudicial.

El riesgo de la autorregulacién, puede superarse previendo un
procedimiento legal estandar que promueva la igualdad entre las partes o
en todo caso proteja al deudor frente a la posibilidad de abuso del acreedor;
ademas de existir remedios procesales en nuestro ordenamiento juridico,
gue permitirian cuestionar cualquier irregularidad o ilicitud en la celebracion
del pacto comisorio.

Procesalmente, la ejecucidon de garantias hipotecarias ocasiona una serie
de sobrecostos que tienen implicancias sobre los intereses econémicos del
deudor, lo cual faculta la posibilidad de regular un nuevo mecanismo de

ejecucion extrajudicial, a través del pacto comisorio.

La regulacion del Pacto Comisorio en el Peru

Siguiendo los criterios del derecho clasico, en el Cédigo Civil Peruano de 1984

se optd por restringir el pacto comisorio, al regularse de forma tajante en el

articulo 1111°: “Aunque 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”.

Esta practica legislativa, con salvedades en materias especificas, no es

novedosa en el actual cédigo, ya que la prohibicion se mantiene desde los

articulos 2077° y 1024 del Cédigo Civil de 1852 y 1936, respectivamente.

La justificacion I6gicamente es la misma, incluso, se habla de la salvaguarda de

un interés de orden publico que mantiene la linea de todas las legislaciones que

derivan del Derecho Romano Germano Canoénico, para prevenir el abuso del
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acreedor frente al estado de necesidad del deudor que requiere del crédito.
Asi, Garcia (2006, pags. 987-988) sefiala que la linea del articulo en comentario
es evitar el detrimento que pueda sufrir el deudor en caso el acreedor se apropie
del bien hipotecado, por el monto de una obligacion menor al valor del inmueble,
por ello sefiala que la norma estableceria una presuncion de desventaja per se
del deudor. Agrega ademas que mas alla de la proteccion que se pretende
realizar con la prohibicion del pacto comisorio y limitando la ejecucién de
hipoteca solamente al fuero judicial, esto no asegura la prevencién de riesgos
para ambas partes, por cuanto en la practica, es constante que los postores no
se presenten a la subasta, lo cual permite que el valor base de la misma, se
reduzca en cada convocatoria un quince por ciento y esto no se debe a una
“mala suerte” del sistema, sino que detras existen acuerdos
preconcertados informalmente entre los postores, con lo que evidentemente
el remate concluye con la venta del predio a un precio muy distante del valor
real, de tal manera el sistema normativo vigente tampoco es muy razonable, por
lo que la admisién del pacto comisorio deberia ser evaluada.

Ahora, coincidimos con el autor, al sefialar que si bien la norma prohibe la
adjudicacién via apropiacién del bien hipotecado por pacto previamente
consentido, esto no quiere decir que dicha adjudicacion no sea posible a
través de otros mecanismos o remedios que la norma si permite, tales
como la compraventa con representacion; la dacion en pago y la
adjudicacion a través de la subasta luego de la tercera convocatoria, los

cuales no necesariamente son mas beneficiosos, incluso podrian ser mas
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perjudiciales para las partes.
En esa linea, lo que debe buscarse es un sistema de garantias eficiente, donde
se promueva y permita la satisfaccion del crédito de forma oportuna, evitando el
incremento de la deuda y que el precio del inmueble hipotecado se torne irrisorio,
por el contrario, debe ser proporcional a su valor real; por ello, el mismo Garcia
(2015) realiza la siguiente critica en base a datos estadisticos expuesto por
entidades como la Superintendencia de Banca y Seguros y el Banco Central de
Reserva del Peru:
El sustento de la critica que se formula a esta norma radica (i) en que la
misma limita las posibilidades de satisfacer una obligacion que no ha sido
pagada en el tiempo y formas previstas, y (ii) en el encarecimiento del
crédito derivado de la excesiva dilacion en la venta judicial de la garantia
y las deficiencias propias del sistema.
(...)
La tasa de intereses se incrementa en medio punto porcentual adicional
por cada seis meses que dure el proceso de ejecucidon de la garantia y
gue este suele tomar, en promedio dos afios, lo que supone dos puntos
porcentuales de mayo tasa de interés.
(...)
Si bien una de las opciones consiste en revisar y, eventualmente,
reformular los mecanismos procesales y el funcionamiento del sistema
de administracion de justicia, la opcion alterna consiste en

institucionalizar soluciones extrajudiciales que permitan ejecutar
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3.6.1.

las garantias, de manera expeditiva, facilitando el pago de las
obligaciones garantizadas.
En paralelo y a efectos de buscar un tratamiento integral al tema de las
garantias, no deberia pasarse por alto el disefio de mecanismos que
permitan proteger adecuadamente las garantias durante el lapso de
cobertura a fin de asegurar que estas mantengan su valor (con el
consiguiente beneficio, tanto para el acreedor como para el deudor), lo
cual podria llevar, en ciertos casos, a su venta anticipada. En ese
supuesto, la garantia seria sustituida por una suma en valor real. (pags.
991-992)
Nosotros creemos que justamente una de las instituciones juridicas que se
deberian institucionalizar y que permitirian un sistema de garantias mas
dindmico, es la admisibilidad del pacto comisorio como un mecanismo de
ejecucion extrajudicial hipotecario, légicamente estableciendo medidas

adecuadas que impidan el desequilibro excesivo entre acreedor y deudor.

El pacto comisorio como forma de ejecucion extrajudicial de garantias
hipotecarias

Hasta aqui, hemos podido ver por una parte, que la ejecucion extrajudicial de
las hipotecas, no siempre ha estado proscrita por nuestro ordenamiento juridico,
pero ademas de haberse dotada de juricidad en alguna etapa de nuestra
regulacion normativa, a la fecha existen materias donde su regulacién esta
habilitada, como la Ley N.° 28698 de 2006 — Ley que facilita la Cconstitucién y
Ejecucion Extrajudicial de Garantias Hipotecarias para Programas de Viviendas
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yla Ley N.° 30741 de 2018 — Ley que regula la Hipoteca Inversa , entre otras; y
por otra parte, existe una postura marcada a nivel nacional e internacional, por
la cual se promueve la admisién del pacto comisorio como un mecanismo de
ejecucion extrajudicial alternativo que signifique una mejora en el sistema de
ejecucion de garantias hipotecarias.

Ahora, hemos dicho que la garantia tiene dos funciones, asegurativa y
satisfactiva, ésta es posterior a la primera y se presenta solo cuando se
configura el incumplimiento de la obligacion, para un sector de la doctrina, funge
como una especie de prestacion accesoria a la principal, donde el pago de la
deuda principal contraida, es la obligacion principal. En otras palabras, cuando
el deudor no cumple con el pago de la acreencia recibida, incumple la
“prestacion principal” y es ahi donde se habilita la posibilidad de cumplimiento a
través de la “prestacion accesoria”, es decir la ejecucion de la hipoteca.

En ese orden, debe resaltarse que el cumplimiento de la obligacion, sea a través
de la prestacion principal, sea a través de la prestacion accesoria, el pago debe
realizarse de forma oportuna, considerando los tiempos pactados, exigibilidad
con el cual, la ejecucion judicial no cumple, conforme ya se explicé
anteriormente.

Es asi que, descartando que la ejecucion judicial sea medio de cumplimiento
oportuno, Mejorada (2004, pag. 109) sefiala que la ejecucion solo sera
necesaria cuando exista renuencia (entiéndase del deudor) y se haga necesaria
la intervencion judicial, de lo contrario debe primar el consenso de las partes en

invocacion de la libertad contractual, lo cual permitiria la ejecucion extrajudicial
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de la hipoteca, pero no se puede tergiversar tal postura, pretendiendo hacer ver
gue el pacto de ejecucion extrajudicial sea una sustraccion de la jurisdiccion
ordinaria, sino una forma de pago diferente a la ordinaria y aqui, nuevamente
vemos que un jurista sefiala que la ejecucion extrajudicial, tendria la misma
naturaleza o efectos si se quiere, de la compensacion, la dacién en pago o la
prestacion accesoria en las obligaciones facultativas.
Sin embargo, la ejecuciéon extrajudicial, no implicaria un convenio exclusivo y
absoluto, ya que légicamente, siempre se encontraria habilitada la via judicial y
por qué no arbitral, para cuestionar alguna contravencion de lo pactado, de las
leyes o la constitucion, pero si seria una via residual, luego de haberse cumplido
el convenio de ejecucion extrajudicial expeditiva realmente y por ende haberse
cumplido con la prestacion, por la venta o adjudicacion directa, por ejemplo.
Por otro lado, justificar la imposibilidad de la ejecucion extrajudicial de la
hipoteca, con el argumento de una posible afectacién al derecho fundamental
de la propiedad, Mejorada (2004, pag. 110) con gran claridad ha sefialado:
Se tiene la creencia de que el dominio sobre los bienes es mas importante
gue la titularidad crediticia. Es decir, ¢es mas importante proteger un
predio que vale S/. 100 a proteger un crédito por importe de S/. 100?. La
respuesta es negativa, no solo porque econémicamente se trata de
valores iguales, sino porque los derechos involucrados tienen
exactamente la misma relevancia juridica. Como adelantamos antes,
tanto la propiedad como el crédito (que no es otra cosa que la propiedad

en movimiento), son derechos fundamentales en el marco de un régimen
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economico de libre mercado.

(...)

Es mas, el crédito y la propiedad son lo mismo desde el punto de vista
constitucional, y precisamente es la Constituciéon el escenario de lo
sustancial e indiscutible en materia econdémica. (...). En la causa 008-
2003-Al/TC (sentencia publicada en el Peruano el 14 de noviembre de
2003), por primera vez el Tribunal se ocupa del régimen econémico de la

“

Constitucion y sefala: “... el concepto constitucional de la propiedad
difiere y, mas aun, amplia los contenidos que le confiere el derecho civil.
Asi mientras en este Ultimo el objeto de la propiedad son las cosas u
objetos materiales susceptibles de valoracién, para el derecho
constitucional la propiedad no queda enclaustrada en el marco del
dominio y de los derechos reales sino que abarca y se extiende a la
pluralidad in totum de los bienes materiales e inmateriales que integran
el patrimonio de una persona y que, por ende, son susceptibles de
apreciacion econémica”. La claridad de estas lineas nos liberan de mayor
comentario sobre el particular: los créditos son expresiones del derecho
de propiedad.

(...) Asi como en la compraventa no se puede decir que el vendedor
es privado de la propiedad por el comprador, en la hipotecatampoco
es valido afirmar que el duefio es despojado por el acreedor

prendario que ejecuta la garantia.

De esta manera, como han sefialado autoridades competentes de la Union
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Europea, México, Pert como el Ministerio de Economia y Finanzas, con mayor
énfasis se viene sugiriendo optar por la ejecucion extrajudicial, una forma
interesante creemos, como el pacto comisorio, ya que esto permitira promover
un mayor dinamismo economico, privilegiando ademas métodos agiles y
seguros, tanto de otorgamiento o acceso para el deudor, cuanto de recuperacion
para el acreedor, de la obligacion contraida.

Ademas, desde una perspectiva de la teoria econémica del derecho, permitira
la disminucion de costos externos, como la reduccion en las tasas de intereses,
mayor facilidad de acceso al crédito (a mayor dificultad de recuperacion del
crédito, mayores los costos de acceso), pago de tasas y aranceles judiciales, y
menor detrimento de valor inmobiliario, entre otros, siempre en comparacion con
la ejecucion judicial.

Mejorada (2008), en un estudio anterior, considera que la ejecucion judicial, no
cumple con su propdésito principal, esto es facilitar la satisfaccion del acreedor,
puesto que “por mas simple que sea el proceso siempre habran costos mayores,
demoras, dilaciones y articulaciones procesales que perjudican el cobro del
crédito”, ello porque es logico que el deudor y propietario del inmueble, haran lo
imposible por contradecir y postergar la ejecucién de la garantia, agrega ademas
que, “esta actitud de los ejecutados es dificil de combatir y da lugar a una serie
de incidentes procesales dilatorios que entorpecen el funcionamiento del
sistema”.

Por ejemplo, Bejarano & Rodriguez (2011) destacan que la reforma en el

derecho mexicano, como se menciono en un parrafo anterior, luego de un
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analisis similar al realizado en el Peru para el caso de las garantias mobiliarias,
admite la inclusién del pacto comisorio en las garantias prendarias y para la
reforma de este tipo de procedimientos, previamente se reconocio la necesidad
de adoptar medidas que permitieran facilitar el acceso al crédito y abaratar los
costos de tiempo y los invertidos en los procedimientos de ejecucion de las
garantias, sefialan ademas que:
De una manera clara, légica y abierta, los legisladores mexicanos
reconocieron mediante un analisis de teoria econdémica del derecho, la
importancia de permitir la ejecucion extrajudicial de las garantias siempre
y cuando haya un procedimiento claro y objetivo, como por ejemplo, el
procedimiento para establecer el valor de los bienes garantizadores. Los
legisladores mexicanos analizaron los problemas que se presentaban por
la dificultad en la ejecucibn de las garantias ante un caso de
incumplimiento. Algunos de estos problemas son la falta de atraccion de
capital e inversion extranjero (¢,quién va a querer invertir o realizar
transacciones comerciales en un pais donde ejecutar una garantia es un
proceso costoso, lento y poco flexible?) y la disminucion de la oferta
crediticia que afecta especialmente a los sectores pobres de la sociedad
y a las pequefias y medianas empresas. la dificultad en la ejecucion de
las garantias genera un incremento en el riesgo para el acreedor,
agregando un factor muy costoso al precio del crédito y por consiguiente
reduciendo la oferta, que al final del dia termina perjudicando a los

deudores que requieren del crédito. (pags. 275-276)
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Asimismo, doctrina como la espariola, en relacion a su sistema de ejecucion
judicial, considera que ésta presenta desventaja en relacion a la ejecucion
extrajudicial, por cuestiones de agilidad temporal, pero ademas porque en la
segunda prevaleceria la autonomia privada, quedando al libre albedrio de las
partes optar por ella, resultando aun mas beneficioso para ambas, si es que el
valor de enajenacion o adjudicacion se acerca mas al valor real del mercado.
Por ello, autores como Serrano (2012, pags. 354-355), apuntan a sefialar que
es totalmente factible la admision de la ejecucidon extrajudicial (notarial), de la
hipoteca como medio de cumplimiento de la obligacion impaga, ya que
desfasada la judicial, que ocasiona una mayor dilacion en la satisfaccién del
crédito y el incremento de intereses por la inseguridad en la ejecucion judicial,
es necesario aceptar propuestas como la inclusién del pacto marciano, que
recordemos, es una forma del pacto comisorio. De tal manera, negar la validez
de este tipo de pactos, va contra la autonomia de las partes, pero no se debe
dejar de lado la promocién del equilibrio contractual juridico y econémico, idea
gue se apareja con los nuevos proyectos contractuales europeos y de
desjudicializacion, lograndose a través del pacto marciano, ya que el valor de la
enajenacion se acerca al precio de mercado. Esto no quiere decir que existira
predominancia absoluta del ejercicio de la autonomia privada, pues a fin de
contrarrestar cualquier afectacion del objetivo buscado o exista fraude a la ley,
debe quedar abierta la posibilidad de accionar solicitando la nulidad, parcial del
pacto marciano o del acto juridico integro, segun corresponda.

Igualmente, ya hemos visto que la ejecucion extrajudicial no esta del todo
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3.6.2.

impedida en nuestro sistema legal, verbigracia, la hipoteca inversa conlleva una
serie de opciones para las partes celebrantes, pudiéndose dar paso al pacto
comisorio ex intervallo con caracteristicas del pacto marciano, por mediar una
valoracion justa del inmueble; en su defecto la posibilidad de ejecutar judicial o
extrajudicialmente la garantia, como una especie del antes ius vedendi con
entrega del sobrante denominado superfluum o hyperocha (De la Fuente, 2020,

pags.. 43-45).

La dacion en pago como encubrimiento mecanismo alternativo al pacto
comisorio

Aungue el pacto comisorio se encuentre prohibido al momento de la celebracion
del contrato que incluya la constitucidon de la hipoteca, posteriormente y
mediante otro negocio juridico, las mismas partes podrian pactar la dacién en
pago del mismo inmueble, que tendria como efectos logicamente, saldar la
deuda impaga y asi se cancelaria la hipoteca por ser accesoria al crédito o pagar
la obligacion de forma parcial, puesto que el articulo 1265° del Cdédigo Civil
establece que “el pago queda efectuado cuando el acreedor recibe como
cancelacion total o parcial una prestacion diferente a la que debia cumplirse”.
Entonces, al celebrar la dacion en pago, en el mejor de los escenarios, las partes
podrian ponerse de acuerdo para realizar una tasacion objetiva del inmueble y
determinado su valor real, se entregue a favor del acreedor; adicionalmente, en
caso exista un remanente se devuelva al deudor y de existir un saldo pendiente,
la obligacién no se extingue de conformidad con el articulo 1220° del Cdodigo

Civil de 1984, no obstante, dicha tasacion no seria requisito previo sino una
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decision de libre arbitrio, asimismo, siguiendo lo prescrito en el articulo 1266°
del mismo cuerpo normativo y en aplicacion de la libertad contractual, las partes
podrian pactar que el valor del inmueble equivalga al precio adeudado.
Esta férmula, para algunos autores considerado como un encubrimiento del
pacto comisorio, porque se entrega el bien hipotecado como forma de pago, no
constituiria una dacion en pago, toda vez que se deberia entregar una cosa
distinta a la obligada y el inmueble hipotecado seria entregar lo mismo; sin
embargo no compartimos ese criterio, ya que para considerar que el pago es
el mismo o distinto al pactado, debe circunscribirse a la obligacién
principal, verbigracia, en un mutuo dinerario, es la entrega del dinero, no
de un inmueble, por mas que éste garantice la obligacién principal, en tal
sentido, ladacion en pago del inmueble gravado, en estricto, no encubriria
el pacto comisorio, por lo que se encontraria dotado de legalidad, pero
evidentemente seria “sacarle la vuelta a la norma prohibitiva”.
Al igual que nosotros, dicho mecanismo (dacién en pago) no es mal vista por
Tudela (2015), ya que la ejecucion del inmueble podria ser mas gravosa
econdmicamente para el deudor y obtendria un mayor redito con la dacién en
pago, por eso sefiala:
(...) ante el descenso del precio de los inmuebles se ofrece el bien dado
en garantia en pago de la deuda ya que si se ejecuta y se vende en
publica subasta los gastos son tan elevados que resulta verdaderamente
gravoso para el deudor y sus avales, ya que el valor del bien es inferior a

la deuda sumados los gastos de la ejecucion y sus intereses. (pag. 522)
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En ese sentido, si tomamos en cuenta que la dacién en pago es una figura
totalmente licita en nuestro ordenamiento juridico, nada impediria que esta se
utilice para cubrir una obligacion ya garantizada con hipoteca, pues su ejecucion
judicial disminuiria el precio del inmueble e incluso el valor final de venta en el
remate seria infimo respecto del valor real y cubriria la totalidad de la deuda
primigenia, porque ésta se incrementa por los intereses, mas las costas y costos
del proceso.
En suma, la utilizacion de la dacion en pago en estos casos, seria una formula
mas sana, que segun las caracteristicas descritas anteriormente, se asemejaria
al pacto comisorio ex intervallo, por ende al ser la primera, una institucion
juridica admitida por el ordenamiento juridico, lo deberia ser la segunda,
puesto que de forma similar brindaria mayor beneficio al deudor, por
consiguiente, pero haciendo la atingencia de que en ambos casos, siempre
deberia mediar una valorizacion objetiva del inmueble o la determinacién de un
precio justo, sino los mismos fundamentos prohibitivos del pacto comisorio,
podrian servir para reprochar la dacién en pago.
Aqui, cabe mencionar que la prohibicién del pacto comisorio no implica que, en
la practica, no se intenten utilizar otros mecanismos (no solo la dacién en pago)
para que el acreedor se haga con la propiedad del inmueble cuando se configure
el incumplimiento del deudor, citaremos dos casos, uno ocurrido en Espafiay el
otro en Costa Rica respectivamente:

e Una mercantil tiene pendiente una deuda vencida, liquida y exigible con

otra, aquella realiza un pago parcial del total, como consecuencia de ello,
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ambas elaboran un nuevo documento y pactan un derecho de opcién de
dacion en pago de determinados inmuebles, a favor de la acreedora,
fijando un precio para cada bien; para ello, determinan un nuevo plazo y
si llegada a la fecha pactada, la deuda no ha sido pagada, la acreedora
podra adquirir las propiedades sobres las que se pacto el derecho de
opcion de dacién en pago.

Al momento de realizar la inscripcion del acuerdo, se genera un conflicto
entre la registradora de propiedad y la notaria, ya que la primera alega la
existencia encubierta de un pacto comisorio prohibido, por ende, no
inscribible.

Al respecto, la dacion en pago es una figura permitida en la legislacion
espafiola, al igual que en nuestro pais, pero aun cuando la practica antes
descrita se realiz6 en virtud de una deuda vencida, liquida y exigible, lo
cual permitia la celebracion de la dacién en pago, se distorsiona al
momento de aplazar el pago de la deuda, ya que la modificacion del
vencimiento y el hecho de sefialar que, llegado el vencimiento, de no
cumplirse la obligacion, la acreedora puede adjudicarse el inmueble, se
dan los elementos del pacto comisorio ab initio, por ende su prohibicién.
(De la Fuente, 2020, pags. 73-75).

Bejarano & Gonzélez (2011, pags. 85-89) comentan un caso curioso
sucedido en el Juzgado Quinto de San José en Costa Rica, donde
encontrandose prohibido el pacto comisorio, dos personas celebran un

contrato de cesién de derechos sobre inmueble adjudicado al deudor por
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el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo; por dicho contrato, el
acreedor otorg6 un préstamo de cinco millones de colones a favor del
deudor, la misma que debia ser pagada en el plazo de dos meses, con
un mes de prérroga en caso lo consideren y con interés al cinco por ciento
mensual; de configurarse el incumplimiento por parte del deudor, se
procederia a realizar la cesion del derecho de adjudicacion por parte del
Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo a favor del acreedor, al
margen de los demas detalles que se presentaron en el proceso judicial
donde el acreedor solicitd que se ordene la inscripcion del inmueble a su
nombre, debido al incumplimiento y conforme a las clausulas pactadas
en el referido contrato, el érgano judicial, sefialé6 que su demanda era
improcedente, debido a que la cesién de derechos encubria el pacto
comisorio que se encuentra prohibido en la legislacion costarricense.
Es asi que aunque sean figuras distintas, unas estan permitidas y la otra no, en
todo caso la linea es muy delgada para distinguirlas unas de otras cuando son
utiizadas sin determinarse correctamente de acuerdo a la naturaleza
correspondiente en casos como los comentados y tomando en cuenta que nada
acredita que, en nuestro pais u otros, no se puedan realizar pactos similares que
tengan por finalidad Ultima, la adjudicacion del inmueble a favor del acreedor,
esquivando la proscripcion comisoria, como la dacion en pago o encubriéndola,
como la cesion de derechos, incluso el pacto de retroventa que encubra un
préstamo mercantil (el Codigo Civil lo sanciona con la nulidad cuando se

imponen pagos u otras ventajas distintas o excesivas a favor del vendedor), por
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3.6.3.

ende es preferible, regular de forma adecuada el pacto comisorio, disminuyendo

las posibilidades del fraude a la ley.

El Pacto Comisorio en las Garantias Mobiliarias
Anteriormente sefialamos que el Ministerio de Economia y Finanzas, en el afio
2001, elaboro el documento de trabajo denominado “Facilitando el Acceso al
Crédito mediante un Sistema Eficaz de Garantias Reales”, fecha en la que aun
se encontraban reguladas dispersamente en nuestro sistema legal, como el
caso de la prenda prevista en el Codigo Civil de 1984.
El documento se elaboré como consecuencia de la falta de acceso al crédito en
nuestro pais y planteé una propuesta con la finalidad de “(...) contar con un
sistema de garantias reales eficaz, que contribuya de manera real a reducir el
riesgo del acreedor en operaciones de financiamiento y, or ende, a facilitar el
acceso al crédito” (Ministerio de Economia y Finanzas, 2001, pag. 5).
Asi, se desarrollaron las formas de ejecucién de garantias, entre ellas el remate
judicial; la ejecucion extrajudicial solo en el caso de las prendas y el pacto
comisorio (indebidamente delimitando como una clausula que solamente era
aplicable de bienes muebles) y que en ese entonces estaba totalmente proscrito,
tal como sefialaba el antes vigente articulo 1066° en el caso de la prenda y el
articulo 1111° ya mencionado, del Codigo Civil.
Luego del andlisis realizado, se infirié que:
En la actualidad, los procedimientos para la ejecucion judicial de las
garantias son demasiado lentos y costosos, lo que desincentiva el crédito
al hacerlo mucho méas oneroso (mayor tasa de interés y menores plazos)
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o incluso limitarlo al no aceptarse muchos tipos de bienes en garantia.
(...)
Ademas, debera respetarse el derecho de las partes de celebrar con
libertad convenios respecto a mecanismos alternativos en caso el deudor
incumpla sus obligaciones de pago, como es el pacto comisorio, velando
Unicamente en contra del abuso de tal institucion.
Por dltimo, debera permitirse la venta extrajudicial de los bienes
afectados en garantia, dentro de un marco legal que establezca los
requisitos de venta y las sanciones en caso de abuso, cubriendo de esa
manera el interés de ambas partes de que se obtenga el maximo
beneficio en la venta del bien en garantia. (Ministerio de Economia y
Finanzas, 2001, pag. 41)
Mas adelante, se publicé la Ley N.° 28677 de 2016 — Ley de Garantia Mobiliaria
gue unifica el sistema de garantias mobiliarias y entre otros, derogé el articulo
1066° del Caodigo Civil, consecuentemente se reemplazé el pacto comisorio, por
la denominacién de adjudicacion del bien por el acreedor, estableciendo una
serie de requisitos y procedimiento a tomar en cuenta para la realizacién del
bien mueble.
Luego, se publica el Decreto Legislativo N.° 1400 de 2018 — Decreto Legislativo
gue aprueba el Régimen de Garantia Mobiliaria en cuyos Capitulos | y 1l del
Titulo V, dejan abierta la posibilidad de la ejecucion judicial y extrajudicial, asi
como el pacto comisorio respectivamente.

Avendafio y Avendaio (2019, pag. 172), analizando la admision del pacto
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comisorio, sefialan:
Es valido que las partes acuerden que el acreedor se adjudique la
propiedad del bien en caso de incumplimiento — pacto comisorio -. Esto
€S una innovacion en nuestro sistema de garantia. Pareceria que con
este pacto el acreedor podria abusar de su deudor, pero eso no es asi.
Si el valor del bien mueble fuera mayor que el monto de la deuda, el
acreedor garantizado debe devolver la diferencia en un plazo
relativamente corto (diez dias). Vencido dicho plazo sin pagarse la
diferencia, el deudor queda facultado para exigir en la via sumarisima el
pago de una multa no menor de cinco veces la diferencia, mas intereses
y gastos.
Creemos que los criterios que tuvieron como consecuencia la dacién de la Ley
de Garantias Mobiliarias, especificamente referidos a la admision del pacto
comisorio, son argumentos que también estan relacionados con la admisibilidad
del pacto comisorio en las hipotecas, ya que como se ha visto y como han
sostenido una serie de juristas, la ejecucién judicial se encuentra saturada,
siendo mas costosa e ineficaz, lo cual permite, con salvedades claro esta, que
algunas reglas de adjudicacién directa establecidas para las garantias
mobiliarias, también puedan ser utilizables en el pacto comisorio para la
hipoteca, sobre todo la estimacion de un precio justo del inmueble hipotecado,

tal como se desarrollard con mayor detenimiento en el siguiente acapite.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

El Articulo 2° inciso 14) de la Constitucion Politica de 1993, establece que: “Toda
persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan

leyes de orden publico” y el articulo 62° prescribe:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente
segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relacidon contractual sélo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccién previstos en el

contrato contemplados en la ley.

Como se ha sostenido en reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en
aplicacion del Principio de Unidad de la Constitucion, los preceptos sobre la libertad
contractual, deben ser interpretados de manera conjunta y sistemética. El maximo
interprete ha dicho ademas, que la libertad contractual se sustenta en el Principio de

la Autonomia Privada, que ostenta un doble contenido:

a) la libertad de contratar — consagrada en los articulos 2°, inciso 14), y 62° de

la Constitucion Politica del Pert — llamada también libertad de conclusién, que

es la facultad de decidir cobmo, cuando y con quien se contrata; y 2) la libertad
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contractual, también conocida como libertad de configuracion interna, que es

la de determinar el contenido del contrato (Expediente N.° 2185-2002-AA/TC).

La autonomia privada es uno de los principales pilares que rige en un estado
constitucional de derecho, por ende, aunque no contenga una proteccion irrestricta,
como sucede en cualquier tipo de derecho fundamental, debe promoverse su
proteccion, lo cual legitimaria la admisién del pacto comisorio, siempre que no se

vulneren otros derechos de igual o mayor importancia.

No obstante, dado que el derecho no es un simple sistema aritmético o de logica
proposicional, donde ante dos enunciados, la conclusion sera siempre la misma, sino
todo lo contrario, toda prescripcion debe encontrarse debidamente justificada y en
armonia con la totalidad del sistema juridico; para considerar la admisibilidad del pacto
comisorio, se ha acreditado que no basta con la alusion a la autonomia privada sin
dejar de ser uno de los ejes centrales, sino que ademas, debe velarse por la protecciéon
de los demas derechos constitucionales y verificarse que su aplicacion no limite o sea
contraria a la ley, el orden publico, la moral y buenas costumbres, mas aun si existiendo
una relacion de caracter bilateral, una de las partes ostenta superioridad sobre la otra,
a la cual debe resguardarse con mayor cautela, sin que dicha proteccién resulte
excesiva o0 contrariamente, desequilibre en demasia la relacion en sentido opuesto,
perjudicando sobremanera al acreedor como muchas veces sucede.
4.1. Sobrela admisiéon del pacto comisorio

Siguiendo el orden de lo afirmado precedentemente, la proteccion a la parte

mas débil (deudor) esta justificada en dos principios recogidos del derecho

romano, favor debitoris como principio protector de la parte mas débil, erigida
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como una regla de interpretacion de clausulas contractuales que ante la duda,
vaguedad o ambiguiedad, debe interpretarse contra el que las dispuso (Alvarez,
2021, pag. 23) y la par conditio creditorum o igual condicién de crédito, que
exige la igualdad entre acreedores al momento de satisfacer sus acreencias
frente al mismo deudor, pagandose en igual proporcion, plazo y forma, siempre
gue ostenten la misma categoria o prioridad segun ley (Corrales, 2018).

Es asi que no bastara con la aprobacion del uso del pacto comisorio en aquellas
relaciones crediticias garantizadas hipotecariamente, como principal reflejo de
la autonomia privada, sino que aunado a tal permision, deben exigirse
determinados requisitos que impidan su uso indebido en perjuicio de la parte
mas débil y por qué no, de la més fuerte, intentando conseguir la maxima
igualdad de condiciones y proteccién de terceros ajenos a dicha relacion.

En otras palabras, la idea es mantener la proporcionalidad entre las
prestaciones, traducida como la correspondencia entre el valor del bien y
el precio de laobligacién, principalmente mediante la valorizacién objetiva
del inmueble, coetanea a la celebracion del negocio juridico y con la
posibilidad de actualizacion cuando se incumpla la obligacién, lo cual
permitira una via alterna (ejecucion extrajudicial) a la judicial que, como se ha
visto, se encuentra constantemente saturada y en ella se realizan practicas que
impiden la pronta ejecucion de la hipoteca, disminucién excesiva del valor del
predio y sobreproteccién desmedida del deudor que viene ocasionando que el
riesgo de afectacion patrimonial se traslade al acreedor sin causa suficiente,

porque al momento de emitir el crédito, no sabe si su acreencia sera satisfecha
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0 si la satisfaccion se dard oportunamente sin acarrear costos adicionales.
Ademas, una adecuada valorizacion hara posible que las posibles acreencias
gue el deudor mantenga con distintos acreedores se puedan ver satisfechas o
cubiertas, porque podria tener mayor holgura dineraria.

Por otro lado, tal como se ha sefialado en el acapite anterior referente a las
razones prohibitivas y permisivas del pacto comisorio, tenemos que las
primeras al ser de un corte moral en la actualidad han sido superadas, pues
incluso en el sistema actual se puede configurar el ejercicio abusivo
contra la parte mas fuerte por verse impedido de la recuperacién pronta
de su patrimonio, quien con motivos suficientes derivados de las
practicas evasivas del deudor y proceso de ejecucion judicial, encarece el
crédito en perjuicio de la economia de la parte mas débil y al llegar al
remate se corre el riesgo de ejecutarse por un precio irrisorio también en
Su perjuicio.

En otras palabras, tal como se explicé en el capitulo Ill, subcapitulo 3.5), la
prohibicién del pacto comisorio, no promueve la igualdad y/o proporcionalidad
entre las partes, al contrario, en el afan de sobreproteger al deudor, se ocasiona
un mayor perjuicio a éste, ya que la dificultad de recuperacién del crédito a favor
del deudor, mediante la via de ejecucion tradicional que rige en nuestro estado,
incide en el sobrecosto de acceso al crédito y la exigencia de un inmueble con
mayor valor, para cubrir dicho sobrecosto generado por los intereses, costos
procesales y gastos adicionales, lo cual expone al deudor a verse en la

insolvencia. Ademas, la “proclama de la lucha contra la usura” no se da, porque
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en la mayoria de casos, los intereses son extremadamente elevados y se
termina por cobrar hasta el doble del valor del crédito, justamente por la
dificultad de cobro que se ocasiona por la falta de mecanismos mas eficientes,
menos onerosos Yy perjudiciales para las partes.

Asi, superados los fundamentos sustantivos de la prohibicién del pacto
comisorio, también hemos visto en el capitulo Il y consideraciones a tomar en
cuenta del capitulo | de la presente tesis que, nuestro sistema de ejecucion
judicial de las garantias hipotecarias, no es la soluciébn mas conveniente para
proteger los intereses del acreedor y del deudor, ya que a fin de cuentas es una
via que por practicas procesales se dilata en demasia; ya se dijo, implica costos
adicionales al crédito que las partes deben asumir; el procedimiento de
ejecucion ocasiona el detrimento desproporcional del valor del inmueble y
finalmente, en caso no se concluya con el remate a favor de un tercero, se
podria ocasionar una “adjudicacion judicial’ a favor del acreedor, pero por un
monto considerablemente irrisorio en comparacion con el valor real e incluso de
la obligacién principal, todo ello tiene incidencia en el costo y dificultad del
acceso al crédito.

De igual forma, los aspectos procesales, que supuestamente impedirian la
admision del pacto comisorio, dejan de ser validos, por cuanto no existe
imposibilidad para permitir la autotutela en estos casos, maxime si se ha visto
gue existen mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y regimenes
especiales como de la hipoteca inversa y las garantias mobiliarias que admiten

el pacto comisorio y no se condicen con la reserva de coercitividad propia del
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estado.
Asimismo, la prevalencia de la admisibilidad del pacto comisorio, tendréa que ir
de la mano con un procedimiento estandar, previamente regulado en la
normativa pertinente, a fin de que la autorregulacion no exceda la
discrecionalidad de las partes, sobre todo del acreedor, sin dejar de lado la
posibilidad de utilizar los remedios prexistentes en nuestro ordenamiento
juridico, ante cualquier defecto que implique la ilicitud o abuso de derecho en el
ejercicio del pacto comisorio.
De esta manera, tal como se explicé en el capitulo | y Il (el capitulo Il versa
sobre la metodologia utilizada en la investigacion, por lo que no es preciso
hacerlo alusion en éste capitulo), la ejecucion extrajudicial a través del pacto
comisorio, absolviendo el problema general de la tesis (¢,es hecesario admitir el
pacto comisorio en la hipoteca a fin de promover un sistema de ejecucion de
garantias extrajudicial mas eficiente, menos oneroso y perjudicial para las
partes?) y dando por cumplido el objetivo general, se presenta como una
solucion menos lesiva para las partes, porque:

)] Es mas eficiente en cuanto a plazos procedimentales y su ejecucion es
mas pronta, sin necesidad de recurrir a un proceso judicial de por si
extenso y sin garantia de ejecucion efectiva en un plazo oportuno;

i) Es menos oneroso, desde la perspectiva del analisis economico del
derecho, ya que no se involucran costos (econdmicos y ho econémicos)
procesales como las tasas y aranceles judiciales, honorarios del

abogado, honorarios de los tasadores y matrtillero, entre otros, los cuales
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i)

tienen incidencia sobre la dificultad del crédito, siendo mas complicado
el acceso para un deudor comdn y las tasas de intereses se elevan
considerablemente (hasta el doble de la obligacion primigenia); y

Es menos perjudicial en términos generales, debido a que, el acreedor
tendra un retorno efectivo con mayor prontitud sin incurrir en gastos extra
crediticios y el deudor tendra mayor facilidad de acceder a un crédito
menos costos, el valor del inmueble hipotecado, por efecto del proceso
judicial, no se deteriorar4 en su perjuicio y al considerarse el precio
objetivo de mercado, tendra incidencias favorables en la extincion de la
obligacion. Maxime si la ejecucion extrajudicial, para el caso de la
hipoteca, no esta del todo excluida en nuestro ordenamiento juridico
para el caso de la hipoteca, ya hemos visto los supuestos del Decreto

Legislativo N.° 495; Ley N.° 28698 y la Ley N.° 30741.

Precisamente por las razones descritas, creemos que la revision de la

legislacién vigente sobre el pacto comisorio en el caso de las hipotecas, es

inminente, para que a partir de ello, se realicen propuestas como la planteada

en ésta investigacion, destinadas a admitir el pacto comisorio, en las

modalidades varias veces sefalads, lo cual permitira la inclusién y promocion

de mecanismos extrajudiciales de ejecucion inmobiliarios en busquedo de una

mejora juridica-econdmica, sin dejar de lado la reduccion del menoscabo

excesivo de los derechos de las partes contratantes.

Consecuentemente, lo explicado anteriormente, nos conlleva a responder de

manera afirmativa nuestro primer problema especifico, donde se formulé si ¢ los
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fundamentos que prohiben el pacto comisorio en nuestro ordenamiento han
sido superados?, pues desarrollando el primer objetivo especifico, ha quedado
verificado que los fundamentos sustantivos y procesales que originaron la
proscripcion estudiada, en la actualidad se encuentran desfasados y han sido
superados.

Los fundamentos prohibitivos, generan retardo en la modernizacion y
dinamismo de las transacciones comerciales y superados los mismos, se hace
necesaria la utilizaciéon de un instrumento alternativo, como el pacto comisorio,
en una de sus variantes mas beneficiosas, el pacto marciano y por qué no, ex
intervallo. Pero, no es ocioso reiterar, siempre debe mediar la exigencia de
predeterminados requisitos y el establecimiento de un procedimiento que
disminuyan la posibilidad de abuso y se centre en una valorizacion
objetiva a cargo de un tercero, lo que, a criterio de los especialistas, tendra
como consecuencia una facilitacion de acceso al crédito, menos costoso para
el deudor y mas atractivo rentablemente para el acreedor tomando en cuenta el
posible incumplimiento.

Esta apreciaciébn, no solamente tiene un perspectiva procesal y material
tradicional, sino que la importancia de contar con un sistema de ejecucion
extrajudicial de garantias va mas alla de las regulaciones especificas de
la prenda e hipoteca y ademas se inclina hacia un punto de vista desde el
derecho econdmico (inversion extranjera, mayor acceso al crédito,
disminucién del costo del crédito, seguridad juridica, agilizacion vy

desconcentracién del sistema judicial, entre otras), conforme sefialan Bejarano

126



& Gonzalez (2011) al citar lo mencionado por Kozolchyk en el caso de
Honduras:
La ley debe proteger igualmente al acreedor, alcanzando un balance
justo entre las dos partes. Ese balance entre los intereses de ambos lleva
a una reduccion de costos en el crédito. Si no se permite al acreedor
ejecutar o entrar rapidamente en posesion de su garantia para su venta
posterior, dicho acreedor se encontrara expuesto a riesgos que
desconoce como la depreciacion del bien en garantia o la insolvencia o
la quiebra de su deudor.
Los riesgos en la ejecucion estan tradicionalmente asociados con
procedimientos largos, costosos, excepciones dilatorias presentadas por
el deudor y gravamenes ocultos que impiden determinar los grados de
prelacion. Por regla general, el costo de cualquier transacciéon comercial
es determinado por el riesgo asumido en la transaccion. El crédito
comercial no es inmune a esta realidad econémica. Por ejemplo, el
Banco Central de Brasil recientemente estimé el riesgo del préstamo
comercial (consistente en la dificultad de cobro) como contribuyente de
un 30% del costo del prestamos reflejado en sus intereses. Por ello, entre
mas riesgos y obstaculos sea posible eliminar, mas dispuestos estaran
los acreedores a prestar en condiciones favorables. (pag. 310 y 311).
4.2. Parametros estandar para el procedimiento de ejecucion del pacto

comisorio

De acuerdo a lo que hemos venido desarrollando, creemos que la admisibilidad
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del pacto comisorio en las hipotecas como respaldo del derecho de crédito, no
se trata de una simple permision normativa, sino en principio habiéndose
distinguido que el pacto marciano y ex intervallo son las modalidades mas
adecuadas para proteger los derechos del deudor, sin desproteger en demasia
al acreedor, es importante tener en cuenta determinados criterios para su
aplicacion, tomando como referencia el procedimiento de adjudicacion directa
para las garantias mobiliarias, ya que la justificacion principal en nuestro
ordenamiento juridico, para que el pacto comisorio se admitido en uno y no en
otro, radica que supuestamente el valor de los bienes muebles son menores a
los de bienes inmuebles, pero siguiendo la distincién entre ellos, que nuestra
propia normativa hace, dicha afirmacion carece de asidero, por ello
consideramos que la respuesta a nuestro segundo problema especifico es
afirmativa, por ende, siguiendo de la misma forma, el segundo objetivo
especifico, se ha determinado de forma favorable que, es posible aplicar los
criterios genéricos de la Ley de Garantia Mobiliaria relacionados al pacto
comisorio, al caso de las hipotecas, lo cual nos permite establecer los
pardmetros del procedimiento mas conveniente a aplicarse conforme se

propuso en nuestro tercer y Gltimo problema y objetivo especifico planteados.

a) Esta demas sefalar que el negocio juridico, crédito garantizado con
hipoteca, debe realizarse por escritura publica, bajo sancién de nulidad, pues
no es intencién de este trabajo modificar la formalidad debidamente exigida

por el articulo 1098° del Cadigo Civil de 1984.

b) En el mismo acto, las partes deberian designar un tercero autorizado para
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d)

formalizar la adjudicacion (pacto comisorio), creemos que seria idoneo un
notario publico cuyo deber radicaria en verificar la legalidad de la misma y
no necesariamente tal adjudicacion, se deberia realizar mediante escritura
publica, en aplicacion de nuestro sistema consensualista de la transferencia
de la propiedad. El deudor, podria oponerse a la adjudicacion ante el tercero
designado, solamente cuando haya cumplido con el pago de la obligacion o
qgue, en el plazo maximo razonable, por ejemplo de 20 dias habiles de
notificado con la solicitud de ejercer el pacto comisorio, cumpla el pago, de
no producirse el mismo en dicho plazo, automéaticamente se continuaria con

el tramite de adjudicacion

De forma coeténea a la celebracion de la hipoteca, debe existir una tasacion
objetiva a cargo de un especialista designado por las partes o una entidad
sefalada por estos (por ejemplo, el Colegio de Ingenieros o Arquitectos del
Peru), la cual podra ser actualizada a solicitud del interesado cuando medie
el incumplimiento de acuerdo a lo pactado en contrato, normas generales del
Cadigo Civil u otras pertinentes. Con ello se determinara un precio justo de

adjudicacién del cual ya se hablaba incluso en el Derecho Romano.

El valor tasado del inmueble no debe ser superior en mas del 30% al precio
de la obligacion, el cual podra cubrir los intereses compensatorios y otros
gastos, como la tasacion, formalizacién de la adjudicacion, etc., reduciendo
asi, el margen de un posible abuso por parte del acreedor, inflando el costo
total de la deuda a un monto mucho mayor que resulte perjudicial para el
deudor por el estado de necesidad en el que se encuentra al momento de
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f)

adquirir el crédito.

Verbigracia, si el préstamo asciende a $ 100,000.00 d.a., se podra celebrar
el pacto comisorio (entiéndase pacto marciano o ex intervallo), solo si el valor
del inmueble, como méximo asciende a $ 130,000.00 d.a., en caso contrario,
dicha clausula se tendra como no puesta o sera nula, tratandose de una
nulidad parcial del negocio juridico, es decir que se mantendra la validez

estructural de las demas clausulas contractuales.

Cabe resaltar que el porcentaje sefialado se brinda a modo referencial,
debido a que deberia ser establecido previo estudio del mercado financiero

por los especialistas y autoridades competentes.

De forma similar a lo que sucede en las garantias mobiliarias, se podria crear
un sistema o una plataforma virtual administrado por la Sunarp, a fin de
publicitar la celebracion del pacto comisorio y actos subsecuentes a él, como
la propia adjudicacion, con la finalidad de que tanto acreedores del mismo
deudor y terceros interesados tangan conocimiento al respecto y puedan
hacer valer sus derechos, limitando dicha accion al &mbito judicial, como la
interposicion de demanda o medidas cautelares para cuestionar el pacto

comisorio o paralizar la adjudicacion.

En caso existan terceros acreedores hipotecarios garantizados con el mismo
inmueble, la procedencia de la adjudicacion via pacto marciano, esta
supeditada al pago por parte del acreedor beneficiario de la adjudicacién, a
favor de los terceros acreedores si estos ostentan una mejor situacion de

acuerdo al orden de prelacion que el ordenamiento juridico establece, hasta
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9)

h)

)

por el monto del valor tasado del inmueble, luego de ello podra proceder a la
adjudicacion.

Los honorarios del tasador y notario publico, asi como los que sean
necesarios, deben ser asumidos por el acreedor y deudor en partes iguales,
salvo pacto en contrario para que dichos montos se agreguen al precio del

crédito.

Siluego de la adjudicacion existe un remanente a favor del deudor, éste debe
ser devuelto en un plazo prudencial, bajo responsabilidad; en sentido
contrario, si existe un saldo pendiente a favor del acreedor, se entendera que
la obligacion no se extingue por imperio del articulo 1220° del Cédigo Civil,
guedando habilitadas las acciones en la via ordinaria para exigir el cobro del

saldo.

En virtud de la autonomia privada, las partes podrian establecer otras
disposiciones o procedimiento de adjudicacion, siempre que se respeten los
principios generales de proteccion del deudor que antes hemos mencionado

0 sean menos lesivas.

La celebracion del pacto comisorio y de su adjudicacion, podrian ser
impugnadas judicialmente en la via ordinaria y en caso el bien haya sido
adjudicado al acreedor indebidamente, se podria solicitar la nulidad de dicha
adjudicacién, sin perjuicio de la responsabilidad civil contractual que se
derive del acto irregular, siendo responsable solidario el notario que formalizo

la adjudicacion.
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CONCLUSIONES

Podemos concluir que el sistema actual de ejecucion judicial de garantias
hipotecarias, no cumple la funcién satisfactiva, lo cual hace necesario admitir
figuras alternativas, como el pacto comisorio, en la modalidad de ex intervalo (se
entiende que el momento en el que se configura, el deudor ya no se encuentra en
un estado de necesidad que lo haga sumamente vulnerable) o pacto marciano (se
prioriza una valoracion objetiva del inmueble hipotecado en relacion al valor del
mercado y a cargo de tasadores competentes), lo cual afianzara y promovera un
sistema de ejecucion de garantias extrajudicial, mas eficiente, menos oneroso y
perjudicial para las partes.

Ademas, desde una perspectiva del andlisis econdémico del derecho, se deberia
habilitar un sistema alternativo de ejecucion extrajudicial como el pacto comisorio
en las modalidades antes mencionadas, previo acuerdo de las partes, por el cual
estas puedan maximizar la eficiencia econémica y temporal de la relacién crediticia
y su incumplimiento; en consecuencia, consideramos que en los casos donde este
tipo de obligaciones se encuentren respaldados con garantias hipotecarias, se
debe promover la admision del pacto comisorio, sobre todo en la modalidad del
pacto marciano, por ser a nuestro parecer, la mas beneficiosa.

El analisis efectuado en relacion a la necesidad de admitir el pacto comisorio, entre
otros, radica en que los fundamentos que sustentan su prohibicion, que
principalmente se sustentan en la tradicion juridica clasica romana que
consideraba que su uso propiciaba el abuso de derecho, practicas usurarias y la

existencia de la prohibicion de autotutela, han sido superadas, ya que se ha visto
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tanto a nivel nacional, como internacional, que existen argumentos mas solidos,
los cuales promueven un mayor dinamismo dentro del mercado; menores
restricciones para el acceso al crédito; disminucién del encarecimiento del crédito
y disminucion de costas y costos intra y extra proceso. Es asi que la orientacion
contemporanea, se viene inclinando a admitir el pacto marciano como via
alternativa, tal como se da en disposiciones de obligatorio cumplimiento de la
Union Europea y ordenamientos como el francés, colombiano, italiano
(parcialmente), no existiendo restricciones para que también sea admitido en el
sistema juridico peruano, como ya se ha legislado en el caso de la garantia
mobiliaria.

Es posible aplicar algunos criterios generales del pacto comisorio regulado en la
Ley de Garantia Mobiliaria y la Hipoteca Inversa, entendiendo que se trata
realmente del pacto marciano, por ende, es totalmente factible que se regule en la
hipoteca tradicional, aspectos como la voluntad de adjudicacién; determinacion de
un precio justo del inmueble mediante una pericia técnica; la publicidad de la
voluntad de adjudicacion por parte del acreedor en una plataforma administrada
por la Sunarp, entre otros.

En la presente tesis, ademas se ha determinado la necesidad de establecer
parametros generales para el procedimiento de aplicacion del pacto comisorio,
entiéendase pacto marciano, en caso de incumplimiento del deudor, donde se
denote la proteccion de los derechos e intereses del deudor, y en segundo lugar
del acreedor, entre los mas importantes, destaca la adecuada tasacion del

inmueble hipotecado, por uno o mas tasadores designados por ambas partes; el
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retorno del excendente al patrimonio del deudor en caso corresponda y la

ejecucion del pacto marciano a través de un procedimiento notarial.
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RECOMENDACIONES

Recomendamos modificar el articulo 1111° del Cédigo Civil vigente, para que el
pacto comisorio (ex intervallo o marciano) sea un acuerdo dotado de legalidad,
como un medio de ejecucidn extrajudicial de la hipoteca, siguiendo un
procedimiento que maximice los beneficios de dicha institucion juridica, para el
deudor y acreedor.

Es importante promover investigaciones juridicas sobre la materia, sea utilizando
la misma u otra metodologia de investigacion, por lo que sugerimos que la
academia, especialmente esta casa de estudios, impulsen el analisis de la
modficacion propuesta pudiendo complementarse mediante la dacién de leyes
especiales.

Aun cuando el trasplante juridico de normas ha sido de gran utilidad en nuestro
ordenamiento, recomendamos realizar un analisis l6gico-critico mas exahustivo en
el proceso de adaptacidon de normas, para coadyuvar a un mejor desarrollo
econdémico-social y l6gicamente juridico local, como el caso del pacto comisorio
en la modalidad del pacto marciano en las hipotecas, en beneficio de la sociedad

y el mercado interno.
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ANEXOS

Anexo — Propuesta modificatoria del articulo 1111° del Codigo Civil

ANTEPROYECTO DE LEY QUE
MODIFICA EL ARTICULO 1111° DEL

CODIGO CIVIL

El autor de la tesis antes desarrollada y a la que pertecene el presente anexo, con
el importante apoyo del asesor, de conformidad con el derecho regulado con el
ultimo parrafo del articulo 107° de la Constitucion Politica del Perd, relacionado a

la iniciativa legislativa, proponemos el siguiente Anteproyecto de Ley:
l. ANTECEDENTES

Luego del estudio de la institucion juridica del pacto comisorio y su prohibicién en
la legislacion nacional, apoyado en fuentes bibliogréficas, legislativas y
jurisprudenciales nacionales e internacionales de gran solidez y notable
envergadura, consideramos conveniente la elaboracion de la propuesta legislativa
modificatoria del articulo 1111° del Cédigo Civil vigente, pues somos de la postura
qgue tendrda un aporte significativo para dinamizar con mayor eficiencia el trafico
juridico y la carga procesal judicial; por ello los antecendes respecto a las razones
de planteamiento de propuesta legislativa, recaen en el contenido de la tesis
titulada: “La Admisibilidad del Pacto Comisorio en las Hipotecas como Respaldo

del Derecho de Crédito en el Sistema Juridico Peruano”.
Il. EXPOSICION DE MOTIVOS

El actual articulo 1111° sanciona con la nulidad, cualquier acuerdo dentro de una
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relacion obligacional hipotecaria, por el cual el acreedor adquiera la propiedad del
inmueble, so pretexto de incumplimiento de la deuda, es decir, que no se permite
la adjudicacién a favor del acreedor, por el valor de la obligacion. Dicha prohibicion
legal, se origina en el derecho romano, basicamente por cuestiones éticas, ya que
al existir la libre disponibilidad del acreedor, de establecer las condiciones
contractuales de la obligacion en su beneficio, se vulneraba el patrimonio del
deudor, por la excesiva discrecionalidad al adjudicarse la propiedad del deudor, sin
mediar proporcionalidad entre el monto de la obligacion y el valor real del inmueble,
lo cual se constituia como una practica usuraria que necesitaba ser extirpada del
ordenamiento romano a fin de cautelar la proteccién de los derechos del deudor

incumpliente.

Sin embargo, tal como se expone en esta tesis, una serie de estudios de
especialistas en la materia y legislacion comparada pertinente, vemos que el paso
del tiempo y nuestro sistema procesal de ejecucion actual, demuestran que la cura
es mas costosa que la afeccion, por aspectos como: la excesiva dilacion del
proceso Unico de ejecucion; carga procesal inherente a todo nuestro sistema
judicial; practicas evasivas de pago del deudor; y estrategia procesal dilatoria de
los abogados patrocinantes. Los cuales ocasionan, por un lado, la imposicion de
barreras para el acceso al crédito por parte del acreedor, sobre todo de las
entidades financieras (por ejemplo, mediante intereses altos), incrementen el costo
del acceso al crédito y por otro lado, el valor del inmueble hipotecado, al final del
proceso judicial de ejecucion (remate), sea notoriamente muy infimo en

comparacion con su valor real o comercial. En suma, la proteccion que intenta dar
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al deudor por cuestiones ya superadas, no tiene validez actual, ya que
contrariamente, le ocasionan una afectacion sumamente costosa y no solo en
términos econdmicos, temporales, emocionales, etc. y lo mismo sucede con el

acreedor.

En ese sentido, es necesaria la apertura de nuevos mecanismos de ejecucion,
especialmente extrajudiciales, retomando la permisividad del pacto comisorio, a
través de sus modalidades menos lesivas, como el pacto marciano, donde se
reduce la discrecionalidad del acreedor, exigiendo principalmente, la realizacion de
una tasacion actual al momento de la adjudicacion a su favor y un procedimiento
de ejecucion que cautele apropiadamente los derechos de ambas partes, para que
asi exista mayor objetividad en la ejecucion de las relaciones crediticias impagas
respaldadas con hipoteca, lo cual a su vez, favorecera al acceso al crédito con
menos dificultades para el deudor y el acreedor vera satisfecha la obligacion con

mayor prontitud y satisfaccion.

Como corolario, consideramos que el articulo 1111° deberia ser modificado y de
forma similar a las garantias mobiliarias, dejarse abierta la posibilidad de que las
partes, si asi lo deciden y proyecten al momento de la celebracion obligacional,
utilicen el pacto comisorio como un medio de ejecucidén extrajudicial valido,
debiendo tratarse de un pacto expreso como requisito ad solemnitatem, caso
contrario, no se admitira la intencién de adjudicacion del inmueble hipotecado ante

el incumplimiento del deudor.

La propuesta normativa es una regulacion genérica que deberia preverse a través

de un procedimiento especifico, mediante una norma especial por ejemplo, pero
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tomando como referencia, los criterios expuestos en el nuevo texto normativo.

Por altimo, si bien el articulo 1130° también proscribe el pacto comisorio en el caso
del derecho de retencién, sobre ello al no ser objeto de estudio, la modificatoria no
se extenderia a dicho articulo por tratarde de otra institucion juridica, siempre que

no esté relacionada a lo dispuesto en el articulo 1111° modificado
. ANALISIS COSTO - BENEFICIO

De acuerdo, al articulo 75° del Reglamento del Congreso de la Republica,
procedemos a realizar el analisis costo-beneficio correspondiente de la

modificacion del articulo 1111° del Cédigo Civil.

La propuesta legislativa, tiene como objetivo generar una mayor eficiencia y
dinamismo a las relaciones crediticias garantizadas con hipoteca, a través de un
mecanismo de ejecucion extrajudicial, como el pacto comisorio, en su modalidad
de pacto marciano, para asi descargar la via judicial de ejecucién de garantias
hipotecarias, pues las circunstancias actuales que la rodean, la han convertido en

una via saturada e ineficiente.

Los costos que implicara la modificatoria, no seran mas que de mero tramite
burocratico legislativo para su dacion; necesidad de actualizacién de normas que
estén relacionadas y de corresponder, la promulgacion de una ley especial que
regule con mayor especificidad el procedimiento para la ejecucion del pacto
comisorio en la modalidad del pacto marciano; asi como la actualizacion dogmatica
de los operadores juridicos que permita un mayor alcance socio-juridico de las

implicancias de la modificatoria.
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Los beneficios en cambio, se traslucen en: i) reducir los costos de transaccion
inmersos en una relacion crediticia con garantia hipotecaria, como los costos para
acceder al crédito, que tienen implicancia negativa sobre la economia del deudor;
i) reducir los costos de ejecucion, tanto econdmicos, pues la ejecucion judicial
implica la asuncion de una serie de gastos para el acreedor demandante y deudor
demandado (tasas y aranceles judiciales; honorarios del abogado y otros gastos
judiciales) como de tiempo, ya que la dilacion del proceso es considerable, lo que
afecta las expectativas del interesado (en promedio dura dos afios o mas, cuando
debiera ser de 6 meses); iii) impedir que la valorizacion del inmueble hipotecado
sea irrisorio 0 a través del remate se convierta en irrisorio, en comparacion con la
deuda total que, indudablemente no es igual a la liquidez adquirida por el deudor,
por el contrario puede llegar a ser el doble; y iv) liberar la sobrecarga procesal del
proceso tradicional de ejecucion y evitar practicas “legales” que solo persiguen la
demora en el pago, asi como la utilizacién de otras instituciones juridicas que

encubran la prohibicién del pacto comisorio.

Los beneficios antes descritos, ademas tendran incidencia favorable sobre los
intereses del acreedor, que podra recuperar la acreencia de forma agil y menos
onerosa; y del deudor, quien tendrd menores dificultades de acceder a un crédito
otorgado por acreedores formales, con menores costos e intereses, valuando de
forma objetiva su predio hipotecado para una mayor correspondencia entre el valor
del crédito (sin que se incremente excesivamente) y el valor del inmueble

hipotecado, viéndose protegidos los intereses econdmicos de ambas partes.

En consecuencia, se obtendra una mayor predictibilidad y seguridad juridica sobre
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las relaciones crediticias y su ejecucion extrajudicial, mediante el pacto marciano,
puesto que se reducira la posibilidad de practicas lesivas y evasivas, por el

acreedor y deudor, respectivamente.

V. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION

NACIONAL

Concretamente, la presente iniciativa de ley, busca integrar el pacto comisorio en
la modalidad de pacto marciano, a nuestro ordenamiento juridico, como un medio
de ejecucion extrajudicial de la hipoteca y para ello tiene por finalidad, modificar
anicamente el articulo 1111° del Codigo Civil, el cual proscribe la celebracién del

pacto comisorio en estos casos.
V. FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 1111° DEL CODIGO CIVIL
Articulo 1.- Modificaciéon del articulo 1111° del Codigo Civil

Modifiquese el articulo 1111° del Cédigo Civil aprobado por Decreto Legislativo N.°

295, el cual quedaréa redactado en los términos siguientes:
“Articulo 1111°.- Pacto Marciano:

Por acuerdo expreso de las partes al momento de la celebracion de una
obligacion con garantia hipotecaria y ante el incumplimiento del deudor, el
acreedor puede adjudicarse el inmueble hipotecado mediante procedimiento

ante notario publico.

Dicha adjudicacion tiene efectos de pacto comisorio en lamodalidad de pacto

marciano, es decir que solo procede cuando medie valorizacién justipreciada
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de un perito designado por las partes al momento de la celebracion
contractual, sujeta a actualizacion a solicitud de la parte interesada; y cuando
el valor del inmueble no supere en mas del 30% al valor de la obligacion
primigenia mas los intereses compensatorios, moratorios y demas gastos

gue como consecuencia del tramite de la ejecucion contractual se generen.

El pacto marciano tiene efectos extintivos sobre la obligacion principal y la
hipoteca, pero en caso exista un remanente entre el valor del inmueble y el
precio de laobligacion, el acreedor debe restituir la diferencia al deudor, caso
contrario se mantiene vigente respecto del monto de la diferencia por efectos

de lo prescrito en el articulo 1220°.

Las partes pueden pactar un procedimiento especifico, siempre que no sea
contrario a las disposiciones descritas en los parrafos anteriores y a leyes
especiales sobre la materia. Asimismo, dicho procedimiento, se debe
circunscribir bajo los parametros de la buena fe contractual,
proporcionalidad y no generar un detrimento econOmico excesivo en

perjuicio del deudor, bajo sancién de nulidad.”
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