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RESUMEN

La presente sentencia del Pleno Casatorio se refiere al caso resuelto por los Jueces
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que mediante la Casacion N° 2402-
2012-Lambayeque, efectuaron un ponderado andlisis, sobre la temética expuesta en la
materia de EJECUCION DE GARANTIAS REALES.

El objetivo de la referida Casacion, es determinar los efectos de la procedencia de la
ejecucion de garantias, en la que expresamente tiene que existir presupuestos

juridicos para la motivacion de la resolucion judicial.

En cuanto al Material y Métodos, se emple6 una ficha de analisis de documentos,
donde se analiz6 una muestra consistente en un expediente judicial, a través del

Método Descriptivo Explicativo, cuyo disefio fue no experimental ex post facto.

El resultado del Colegiado Supremo, declara FUNDADO el recurso de casacion y nulo
todo lo actuado hasta que se vuelta a calificar la procedencia de la ejecucion,
debiendo el Juez de la causa emitir nueva resolucion para que se pronuncie sobre la
ejecucion de la garantia demanda; al declararse INSUBSISTENTE la resolucion
apelada, asi como nulo lo actuado, requiriendo a la parte Ejecutante Corporacion
Financiera de Desarrollo-COFIDE, la presentacion del original del Pagaré debidamente
protestado emitido por la parte ejecutada, a favor de Norbank, Banco Regional, de la
operacién N° 093-1574 objeto de cesion a favor de COFIDE, asi como el estado de

cuenta saldo deudor.

En conclusion, se establece que el FALLO del Sexto Pleno Casatorio, se constituye en
precedentes judiciales vinculantes, en la que estable la formalidad para la procedencia
de una Ejecucion de Garantias Reales, cuyos requisitos de validez se expresan en los
articulos 1098 y 1099 del Caddigo Civil, asi como en los articulos 720 del Cdédigo

Procesal Civil.

Palabras Claves: Ejecucién de garantias, debido proceso, contradiccion, hipoteca,

pagaré, garantias reales.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

El presente analisis juridico trata sobre la casacion N° 2402-2012-Lambayeque,
referido a esclarecer el tema juridico si se ha incurrido en alguna vulneracion del

debido proceso en la materia de ejecucion de garantias.

Se advierte que del andlisis juridico: el juzgado civil en primera instancia declaré
infundada la contradiccion planteada por el ejecutado ordenando que se proceda a
remate el bien inmueble en garantia, que los ejecutados constituyeron hipoteca sobre
su inmueble para garantizar su obligacion crediticia. Que, el abogado de la defensa,
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia venida de primera instancia. Y
fueron remitidos al colegiado de la primera sala especializada en lo civil de la corte
superior de justicia de Lambayeque, el mismo que mediante resolucion —sentencia de
vista - confirma la resolucién de primera instancia. También se advierte el recurso de
casacion, habiendo el tribunal supremo resuelto: declarar fundada la casacion y, en
consecuencia, nulo todo lo actuado, insubsistente la resolucion apelada, debiendo el
juez de la causa emitir nueva resolucion donde se pronuncie sobre la procedencia de

la ejecucion de garantia demandada.

Planteamiento del problema en el presente caso: ¢ Los Juzgados Civiles y Comerciales
del pais, estan aplicando en los procesos de ejecucién de garantias, los precedentes
vinculantes establecidos en la Casacion N° 2402-2012-Lambayeque?, ¢El ejecutante
de la garantia real, est4 adjuntando a su demanda el documento constitutivo, con las
formalidades establecidas y los requisitos de validez de la hipoteca, conforme a los
articulos 1098 y 1099 del cdédigo civil?, ¢ Como se viene resolviendo ahora los casos
judicializados, referente al estado de cuenta de saldo deudor presentado por el
demandante?, ¢Después de la sentencia del sexto pleno casatorio, los jueces estan
resolviendo teniendo en cuenta la existencia de presupuestos juridicos que garantizan

el derecho a un debido proceso en la materia de ejecucion de garantias reales? .

En efecto, la ejecutada denuncié contravencion a las normas que infringen el articulo
139 inciso 5 de la constitucion politica del estado, concordante con el articulo 3 del
codigo procesal civil, en cuanto existe una insuficiente motivacion, pues la supuesta
obligacion puesta a cobro y cuyo incumplimiento ha originado la accién, es mayor, que
la expresamente consignada en la escritura publica; donde se exigioé el pago de una

suma superior tomando como sustento el pagaré que asciende a S/. 32,000.00 y el



estado de cuenta del saldo deudor que es de S/. 22,770.08. Igualmente, determiné la
inaplicacion del articulo 1099 del cédigo civil, el que sefiala, que la hipoteca se
constituye para garantizar un supuesto préstamo, el cual nunca existio, sino que fue un
sobregiro, por el cual se firmé un pagaré, asi como la hipoteca. Siendo el caso, lo que
habria llevado a la casacion N° 2402-2012-Lambayeque, materia de andlisis en el
presente trabajo de investigacion, a concluir que, Corporacion Financiera de Desarrollo
—COFIDE, deberia presentar el original del pagaré debidamente protestado, donde
corresponda la operaciéon N° 093-1574 objeto de cesién a favor de COFIDE, asi como

un estado de cuenta de saldo deudor.

Es asi, que existe una serie de antecedentes referente a este tema, en la que los
tribunales supremos, se han pronunciado sobre el debido proceso, como un
reconocimiento al derecho de la igualdad que tienen la partes y el 6rgano jurisdiccional

de utilizar la ley para su defensa y para el correcto juzgamiento.

Teniendo a la motivacion de las resoluciones judiciales, como una de las conquistas
mas importantes del constitucionalismo moderno, que consiste en la exigencia del juez
para fundamentar todas y cada una de sus decisiones. Asimismo, se evidencia la
importancia que conforme a la normatividad vigente se recomienda al juez que, al
momento de resolver estos casos, utilice de manera adecuada los articulos materia de
analisis.

Por lo que el objetivo general es determinar si los Juzgados Civiles y Comerciales,
estan aplicando la casacion N° 2402-2012-Lambayeque,conjuntamente con sus
precedentes vinculantes, mientras que los objetivos especificos es determinar si el
ejecutante de la garantia real, estd adjuntando a su demanda el documento
constitutivo tal como indica el articulo 1098 y 1099 del CC; también establecer si los
magistrados vienen resolviendo de acuerdo a lo indicado en el Sexto Pleno Casatorio
Civil sobre el estado de cuenta de saldo deudor, y determinar del mismo modo, si los
jueces estan teniendo en cuenta a los presupuestos juridicos que garantizan el

derecho a un debido proceso en los procesos de ejecucion de garantias.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO REFERENCIAL

2.1. Antecedentes de la Investigacion

PALOMINO JC. (2016). En su Tesis titulada® “Mérito Ejecutivo de la Liquidacion

de Saldo Deudor, en el Proceso Unico de Ejecucidn en el Distrito judicial de Lima”,

sostiene que en la actualidad existe la discusion sobre la motivacion de la
liquidacion de saldo deudor que emiten las entidades financieras en conformidad
con lo regulado en el articulo 132 inciso 7 de la Ley No 26702, Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgéanica de la Superintendencia

de Banca y Seguros.

Siendo asi, indica la investigacién, se tiene dos posturas, las cuales son por parte
de los 6rganos jurisdiccionales y los operadores del derecho, en funcién a lo
establecido en el inciso 11 articulo 688 del Cédigo Procesal Civil, el mismo que se
refiere a los titulos ejecutivos, otorgandole la calidad de ejecutiva a “otros titulos a
los que la ley les da mérito ejecutivo”. En la practica es el drgano jurisdiccional
gue determina que no cuenta con mérito ejecutivo la liquidacion de saldo deudor,
en razén que no existe una ley especifica que determine tal calidad ejecutiva,

estableciendo igual, que no considera requisitos en los titulos ejecutivos.

En vista que no existe una posicion uniforme en los érganos jurisdiccionales y en
la doctrina jurisprudencial, sobre el mérito ejecutivo de la liquidacion de saldo
deudor, es que nos encontramos aduce la investigacion, ante posturas distintas,
entre lo que establece el legislador y en lo que resuelve el érgano jurisdiccional.
Resoluciones en este Ultimo caso, que ha declarado la improcedencia de la
demanda por ser un documento unilateral, lo cual desvirtla y contradice de esa
forma a la ley y la jurisprudencia, en funciébn a que la norma sefiala que la
liquidacion de saldo deudor emitida por entidades financieras para que tenga la
calidad de titulo ejecutivo, debera anexarse el documento que dio origen a la

obligacion, es decir el contrato.

Por ello, uno de los problemas a solucionar concluye, es que se ha entendido en
la practica judicial, que la liquidacion de saldo deudor emitido por las empresas del
sistema financiero son titulos ejecutivos, lo cual no es cierto, porque la disposicién

legal no sefiala expresamente eso; no indica que el saldo deudor tenga calidad de

" http://repositorio.autonoma.edu.pe



titulo ejecutivo, sino simplemente que el saldo deudor tiene mérito ejecutivo,
tratAndose ademas de un documento unilateral que muchas veces no responde a

la existencia de una obligacidn, pero sin embargo, se exige su cumplimiento.

CASASSA S. (2011). En su Tesis denominada®: “El debido Proceso de Ejecucion

de Obligacién de dar suma de dinero: En busca de un proceso justo” sefala que el

Proceso de Ejecucion en el contexto del sistema procesal tiene una gran
importancia, por cuanto constituye o deberia constituir el instrumento para que los
acreedores, frente a la renuencia de sus deudores, puedan recuperar en forma
efectiva sus créditos. Y de su efectividad, no pocas veces, depende la efectividad

misma de todo el sistema procesal.

Es mas, los procesos de ejecucion, en el conjunto de la carga procesal de
nuestros juzgados —tanto de Paz Letrados como Especializados-, representan un
elevado porcentaje. Por ello, frente a la gran difusién de procesos de ejecucién
existente ante nuestros dérganos jurisdiccionales, sorprende la ausencia de su
estudio analitico y en particular de un aspecto que ha pasado un tanto

desapercibido: ¢ es realmente justo nuestro proceso de ejecucion?

Pregunta que incorpora la investigacion para desarrollar con un caso real que es:
Una persona en un proceso ejecutivo de obligacion de dar suma de dinero, habia
sido sentenciada (el caso se habia seguido con las reglas procedimentales
originales del Codigo Procesal Civil, es decir, las previas a las modificaciones
aportadas por el Decreto Legislativo N° 1069) ordenandose el pago de una suma
de dinero emanada de un titulo ejecutivo de naturaleza extrajudicial (contrato de
alquiler y recibo de arriendos). Después de esa sentencia expedida por un Juez
de Paz Letrado, un Juez Penal sentencio, condenando al entonces ejecutante, por
haberse determinado que el acto juridico gue subyacia el titulo ejecutivo
aparejado al primer proceso era falsificado (en otras palabras, el antes ejecutado
jamas habia suscrito dicho contrato de arrendamiento, consiguientemente la
obligacion era inexistente). Ante ello, el ejecutante realiz6 una cesion de derechos
con un tercero, para que el mismo procediera a dar inicio a la ejecucion forzada.
En mérito a esto, la parte ejecutada solicitdé la inejecutabilidad de la sentencia
expedida en el proceso de obligacion de dar suma de dinero, lo cual logra, tanto

en primera como en segunda instancia.

Pero el tercero, que habia recibido en cesién de derechos de aquel crédito

ilicitamente obtenido, inicia un proceso de amparo denunciando la vulneracion a

? http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio



su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, en contra de la resolucién que habia
declarado inejecutable la sentencia del ejecutivo. Ante eso, luego de los fallos del
Poder Judicial, el tribunal Constitucional resuelve declarando fundado el amparo
bajo el argumento que “la sentencia cuya inejecutabilidad se habia declarado,

tiene la calidad de cosa juzgada”.

En tanto, el caso, ha conllevado a demostrar que carece de fundamento
considerar que lo resuelto en nuestro proceso de ejecucion deviene en cosa
juzgada y que una interpretacion distinta a como se ha estructurado y se viene
interpretando por nuestros 6rganos jurisdiccionales, hace que este proceso de

ejecuciéon sea un proceso potencialmente injusto.

Ante ello, un gran numero de titulos de naturaleza extra judicial, de los cuales se
habria —implicitamente- renunciado a verificar la legalidad del acto juridico que lo
subyace ( a diferencia de los titulos de naturaleza judicial), obliga tener
mecanismos de control eficaces que permitan, sin desnaturalizar la naturaleza
ejecutiva del proceso de ejecucién, -a evitar procesos injustos —en tanto que se
podria dar inicio a ejecuciones en mérito a documentos con eficacia ejecutiva pero

con una obligacién inexistente o ilicita.

CASTILLO C. (2016). En su Tesis titulada®: “El arbitrario accionar de los entidades

bancarias en los Procesos Judiciales de Ejecucidn instaurados para el cobro de

pagarés _emitidos _incompletos”, revela las practicas abusivas que

constantemente cometen las entidades bancarias, al instaurar los procesos
judiciales para el cobro de los montos contenidos en pagarés emitidos
incompletos por los usuarios como parte de los documentos que suscriben al
obtener un crédito bancario, practicas detectadas y denunciadas en diversos
procesos de ejecucion sobre obligacién de dar suma de dinero seguidos ante los

Juzgados Comerciales de Lima, entre los afios 2012 a 2013.

Lo grave aduce esta investigacion, es que, ante dicha situacion, la legislacién que
regula los procesos de ejecucion no permite una efectiva defensa del ciudadano
frente al arbitrario accionar de las entidades bancarias, sino que, por el contrario,
esta orientada a priorizar la validez del titulo ejecutivo (pagaré), y por ende, el

cobro del monto contenido en el mismo por parte del banco acreedor.

Es asi, que se ha determinado, que las entidades bancarias actian de manera

arbitraria al efectuar el llenado de los pagarés emitidos incompletos. En efecto, si

3 http://repositorio.udh.edu.pe



bien nuestra legislacion permite la posibilidad de emitir titulos valores incompletos
(en blanco), es igualmente cierto que su posterior llenado debe verificarse con
arreglo a los acuerdos adoptados por las partes. Sin embargo, en los hechos
sucede que, invariablemente, cuando las entidades bancarias y/o financieras
inician a través de los procesos de ejecucion el reclamo judicial de la deuda
contenida en los titulos valores aceptados por los usuarios —por lo general
suscritos incompletos y en garantia del crédito otorgado —ni siquiera hacen
mencién o acuerdo alguno respecto del llenado de los titulos valores, debido al
hecho cierto de que dicho acuerdo no existe, razén por la que el llenado de los
titulos valores se realiza unilateralmente, sin la intervencion de los aceptantes, y
aplicando incrementos excesivos por supuestos intereses, gastos, comisiones,
etc. que por lo demas, no justifican debidamente. Por tanto, los montos agregados
en los pagarés finalmente seran sumas de dinero excesivas que los aceptantes no
adeudan, tanto mas cuando incluso no se consideran los pagos a cuenta que
pudieran haberse realizado.

RIOS A. (2011). En su informe* sobre un expediente judicial de Ejecucién de

Garantia, para optar el titulo de abogado en la Universidad Nacional de la
Amazonia Peruana, (Exp. Civil No 2003-520-1993-JR-CI-01), tramitado ante el
Primer Juzgado Civil de Maynas. Sobre el particular, la demandante Caja
Municipal de Ahorro y Crédito de Maynas, interpone su demanda contra José
Zavaleta Nufez y Emma Pérez de Zavaleta, (demandados), siendo admitida,
notificandose a los demandados con el mandato de ejecucién, quienes
absolviendo el traslado formulan contradiccién, la cual al ser resuelta en su
oportunidad procesal. Es declarada INFUNDADA, interponiendo de esta manera

recurso de apelacion por la parte ejecutada, la que es ADMITIDA.

Elevados los actuados a la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de Loreto,
instancia que CONFIRMA la resolucion apelada, para finalmente los demandados
interponer el recurso de casacion ante la Corte Suprema de Justicia de la
Republica. Quienes, con un criterio totalmente diferente, previamente declarando
procedente el recurso interpuesto, en su sentencia de vista resuelve declarar
FUNDADO el recurso de casacion interpuesta contra la recurrida, casaron la
misma, declarando NULO e INSUBSISTENTE la resolucién apelada (auto que

resuelve la contradiccion).

¢ http://repositorio.unapiquitos.edu.pe



El proceso adolece de vicios desde el momento de interposicién de la demanda,
por cuanto dentro de los anexos de la misma no se adjunté uno de los requisitos
que la norma adjetiva establece para su procedencia, como es en este caso EL
DOCUMENTO QUE CONTIENE LA GARANTIA, esto es, no presento la escritura
publica de constituciébn de la hipoteca debidamente inscrita en los registros
publicos de Loreto, sino que simplemente se limité adjuntar una ampliacion de la
hipoteca originaria, lo cual de ninguna manera constituye el documento que
contiene la garantia; razén por la cual el momento de emitirse la resolucién
namero uno, debié haberse declarado improcedente la demanda por no anexar
uno de los requisitos de procedencia que establece el articulo 720 del Codigo

Procesal Civil.

2.2. Evoluciéon Normativa

2.2.1 El procedimiento especial y general de ejecucién de garantias
del codigo procesal civil de 1993

1. Premisas: el CPC de 1993, la supresion de la banca de fomento, la Ley
General de Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros de 1993 y la de
1996.

Estando, asi las cosas, con toda esta gama de procedimientos de ejecucion judiciales
de garantias especiales a favor de especificos acreedores (Banco Hipotecario del
Peru, cada uno de los bancos estatales de fomento y todas las “empresas bancarias y
financieras”), el 29 de febrero de 1992 (publicado en EIl Peruano el 4 de marzo de
1992), por Decreto Legislativo N° 768, se promulga el Cddigo Procesal Civil (en
adelante CPC 1993), en cuya Primera Disposicion Derogatoria dispuso:

Quedan derogados:

(--2)

5. El Decreto Legislativo 215;

6. Quedan igualmente derogadas las normas que establezcan
procedimientos preferentes o especiales para el pago de obligaciones o

para la ejecucion judicial de garantias.

Dichos procedimientos se tramitardn conforme al proceso

especifico regulado en este Cédigo.



A la par, en sus Disposiciones Modificatorias, se modifica el texto del art. 1069 del

Cadigo Civil, referido a la ejecucion de la prenda, dandole el siguiente tenor:

Vencido el plazo sin haberse cumplido la obligacion, el acreedor puede
proceder a la venta del bien en la forma pactada al constituirse la
obligacion. A falta de pactos, se tramita como proceso de ejecucion de
garantias. La oposicién del deudor solo puede sustentarse en prueba

documental que acredite indubitablemente el pago.

Ergo, el CPC 1993 derog6 todas las leyes resefadas en las secciones anteriores,
introduciendo, por primera vez en nuestra historia procesal un procedimiento
especifico para la ejecucién de las garantias reales, procedimiento a su vez, general,

esto es abierto a todos los acreedores de tal forma garantizados.

Durante su vacatio legis (el CPC, si bien fue promulgada en 1992, entr6 en vigencia el
28 de julio de 1993), en el afo 1992, el (autodenominado) “Gobierno de Emergencia y

Reconstruccion Nacional” de Alberto Fujimori:

a) Declar6 a los bancos estatales de fomento Agrario, Industrial, Minero y de la
Vivienda en disolucion (Decreto Ley N° 25476, del 6 de mayo de 1992;

b) “Transformd” al Banco Hipotecario del Peru en “persona juridica de derecho
privado”, sujeta a Ley General de Instituciones Bancarias Financieras y de
Seguros — D. Leg. N° 637 (Decreto Ley 25479 del 6 de junio de 1992; mediante
Resolucion SBS N° 766-92 del 6 de agosto de ese mismo afio la
Superintendencia de Banca y Seguros, lo declaré en estado de disolucién para

la liquidacion definitiva).

Como consecuencia, aun el CPC no hubiera derogado todas “las normas que
(establecian) procedimientos preferentes o especiales para el pago de obligaciones o
para la ejecucion judicial de garantias”, aquellas previstas en las normativas del Banco

Hipotecario del Per( y de la banca estatal de fomento, igual habrian desaparecido.

Una vez entrado en vigencia el CPC de 1993, por Decreto Legislativo 770 (del 28 de
octubre de 1993), se promulga una nueva Ley General de Instituciones Bancarias,

Financieras y de Seguros (que deroga el D. Leg. 637). Siendo posterior al CPC, esta



ley bien pudo haber establecido un procedimiento especial de garantias reales para a

favor de las empresas reguladas. En cambio, no lo hizo.

Lo que si se hizo, fue reiterar la garantia “sabana” extendida también a la hipoteca (art.
175: “Con la excepcion prevista en el inciso f) del articulo 295, a menos que existia
estipulacion en contrario, los bienes dados en prenda, warrant o hipoteca en favor de
una empresa o entidad del Sistema Financiero respaldan todas las deudas y
obligaciones, directas o indirectas, existentes o futuras, asumidas para con ella por
quien lo afecte en garantia, o por el deudor”), asi como una prevision respecto del
“saldo deudor” post ejecucién de garantias conforme al procedimiento judicial previsto

en el CPC. Es asi que se dispuso en el art. 179:

Si ejecutada judicialmente una garantia constituida en favor de una empresa o
entidad del Sistema Financiero y, aplicado el producto de la venta, quedase
saldo a cargo del deudor, la empresa o la entidad conservan accion personal
contra él, la que pueden hacer valer en la via ejecutiva, como lo faculta el Art.
724 del Codigo Procesal Civil. La liquidacion que formule la propia empresa o
entidad, acompafiada del contrato que le dio origen y sustento, constituye titulo

suficiente.

Esta ley, a su vez, fue derogada por la Ley N° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
(en adelante Ley de Bancos), de fecha 6 de diciembre de 1996, que, en su art. 172

reiter6 que:

Con excepcion de las hipotecas vinculadas a instrumentos hipotecarios, los
bienes dados en hipoteca, prenda o warrant en favor de una empresa del
sistema financiero, respaldan todas las deudas y obligaciones directas e
indirectas, existentes o futuras, asumidas para con ella por quien los afecte en

garantia o por el deudor, salvo estipulacién en contrario.

Sin embargo, desaparece lo dispuesto en el art. 179 de la ley anterior, quedando solo
un “rastro” en el inc. 7 del art. 132 (bajo la sumilla: “Formas de atenuar los riesgos para
el ahorrista”) que escuetamente establece: “El mérito ejecutivo de las liquidaciones de

saldos deudores que emitan las empresas”.



Es evidente que el inc. 7 del art. 132 de la Ley de Bancos vigente es bastante distinto
del art. 179 del derogado D. Leg. 770. En efecto, el indicado art. 179 se referia al
“saldo deudor” post-ejecucion judicial de garantia y exigia que la liquidacion de ese
saldo deudor efectuada por la entidad bancaria estuviera acompafiada del contrato
que le habia dado origen. En cambio, el inc. 7 del art. 132 le da merito ejecutivo a la
simple “liquidacion de saldo”, pero no se indica que tal “saldo-deudor’ sea el que
resulte post-ejecucion de las garantias y tampoco exige que se acomparfie documento

alguno “del contrato que le dio origen” (al crédito liquidado).

Sin embargo, no hay que descartar que el “saldo deudor” del inc. 7 del art. 132 de la
Ley de Bancos sea el del antiguo art. 179 del D. Leg. 770 (y el del art. 724 CPC). Este
“detalle” no ha sido advertido por nadie, por lo que, en el inmediato de la entrada en
vigencia de la Ley de Bancos, las entidades bancarias y financieras empezaron a
“liquidar” operaciones (“como sea”) y presentando, en base a ellas, sus demandas

ejecutivas (“la comun”).

2. Peculiaridades del procedimiento de ejecucion judicial de garantias del
CPC.

Como ya dicho al inicio, el CPC de 1993 introduce, por primera vez en nuestra historia
procesal, un procedimiento especial y general para la ejecucion judicial de las
garantias reales (todas). Especial porque difiere (en los aspectos que se precisan
luego) del procedimiento general de ejecucion (proceso ejecutivo y de ejecucion de
resoluciones). General, porque no fue (y no estd) previsto para una categoria
especifica de acreedores (como lo que fue en el pasado), sino abierto a todo acreedor
que tenga constituida a su favor una garantia real (prenda o hipoteca). Las
peculiaridades estaban (y, como se dirA mas adelante, aun es buena parte estan)

plasmadas en cinco (escasos) articulos: del art 720 al 724 CPC.

El art. 720 CPC -bajo la sumilla “Procedencia y Competencia”- establecio:
1. El ambito aplicativo del proceso: “Las normas del presente Capitulo se
aplican a la ejecucion de garantias reales, siempre que su constituciéon cumpla

con las formalidades que la ley prescribe”.

2. Anexos especiales de la demanda de ejecucion:
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a. “el documento que contiene la garantia y el estado de cuenta del
saldo deudor”.

b. Tasacion comercial actualizada (“Si el bien fuese inmueble, debe
presentarse documento que contenga tasacion comercial actualizada
realizada por dos ingenieros colegiados con sus firmas legalizadas. Si el
bien fuese mueble, debe presentarse similar documento de tasacion, la
que, atendiendo a la naturaleza del bien, debe ser efectuada por dos

peritos especializados, con sus firmas legalizadas”).

3. El juez competente (“Es competente el Juez Civil”).

El art. 721 CPC, a su vez, estableci6 el contenido del mandato de ejecucion: “Admitida
la demanda, se notificara el mandato de ejecucion al ejecutado, ordenando que pague
la deuda dentro de tres dias, bajo apercibimiento de procederse al remate del bien

dado en garantia”.

El art. 722 CPC establecié las posibles “reacciones” del ejecutado: El ejecutado, en el
mismo plazo que tiene para pagar, puede contradecir alegando solamente la nulidad
formal del titulo, inexigibilidad de la obligaciéon o que la misma haya sido pagada o ha
quedado extinguida de otro modo, o0 que se encuentra prescrita. La contradiccién que
se sustente en otras causales serd rechazada preliminarmente por el Juez, siendo

esta decision apelable sin efecto suspensivo.

El art. 723 CPC establecio el qué haber en el supuesto en el cual el ejecutado no

planteara la denominada “contradiccion” o, si planteada, fuera declarada infundada:
Transcurrido el plazo sin haberse pagado la obligacion o declarada infundada
la contradiccion, el Juez, sin trdmite previo, ordenara el remate de los bienes

dados en garantia.

Finalmente, el art. 724 CPC establecié el que hacer si una vez rematado el bien

quedaba un “saldo deudor”:

Si después del remate del bien dado en garantia, hubiera saldo deudor, éste

sera exigible mediante proceso ejecutivo.
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Ergo, a estar a estas disposiciones lo “especial” frente al procedimiento “general” (el
proceso ejecutivo) de este procedimiento estaba (y en buena parte, como se dird
estd):

a) En los documentos a acompanfar a la demanda;
b) En el plazo del deudor para pagar o contradecir (3dias);

c) En los limites de la contradiccién (motivos y pruebas).

En efecto, hay que tomar en cuenta que la ejecucion de garantias fue concebida como
una variante simplificada del proceso ejecutivo, que implicaba para el acreedor que
tenia a su favor una garantia real toda una serie de “ventajas” procesales, en cuanto
se le permitia “ahorrarse” una serie de actos de los que normalmente componen una
ejecucion “comun”.

De alli que lo que el legislador haya querido es que desde la demanda de ejecucién
misma estuvieran presentes todos los elementos para poder realizar los actos de
enajenacion forzada (remate judicial o adjudicacién) enderezados a satisfacer al
acreedor ejecutante.

Asi, el 720 CPC al prescribir que se debe acompanfar “el documento que contiene la
garantia” lo hace por el obvio motivo de que la “ejecucidn de garantias” es una
ejecucion pensada solo cuando previamente se ha constituido una. Si tal garantia no
existiera y el acreedor tuviera ya un titulo (alguno de los indicados en los art. 693 0
713 CPC) tarde o temprano tendria que embargar bienes de su deudor para poder
llevar adelante la ejecucion. En el caso, la existencia de la garantia (real) hacia del
todo inutil el embargo (pues el bien que responde por las deudas estaria pre-
seleccionado al inicio de la ejecucion), por lo que el Juez, con toda tranquilidad podria,
al intimar el pago ex art. 721 CPC, apercibir al ejecutado que de no pagar se remataria

ese hien.

Por ultimo, cuando el art. 720 CPC prescribié que se debia acompafar la tasacion del
bien y, de estar inscrito, su correspondiente certificado de gravAmenes, era a los
efectos de tener ya todo listo para convocar a remate del bien, ahorrandole al acreedor
ejecutante todo el “engorros” procedimiento en contradictorio de tasacion prescrito en
los art. 728 y ss. CPC y poder incluso elaborar el aviso de remate (de alli la exigencia

del certificado de gravamenes).
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Ergo, hay que interpretar, que lo que quiso la ley al establecer las exigencias del art.
720 CPC fue que tras el fracaso del “mandato de ejecucion sobre el bien o bienes

objeto de la garantia, sin que se precisara de ningun acto previo.

Lo que quedd en todo oscuro es si “ademas” de los documentos indicados se deberia

acompanar un “titulo ejecutivo”.

3. El problema del “titulo” en la ejecucion de garantias.

El CPC de 1993 nace con una disposicion general -y como tal aplicable a cualquier
ejecutante-: no hay ejecucion sin titulo. Es asi, que el art. 688 establecié: “Solo se

puede promover ejecucion en virtud de: 1. Titulo ejecutivo 2. Titulo de ejecucion.

Ergo, a partir de la vigencia del CPC de 1993 no deberia haber surgido duda alguna:
para poder ingresar a la ejecucion (cualquiera) se requerira que:
1. Quien demandara la ejecucion estuviera en posesion de algunos titulos (o
sea de un especifico documento -0 a veces actud- documento-llamado por la

ley “titulo” indicados respectivamente por los art. 693 y 713 CPC

2. El titulo (o sea el documento o acto-documento- sefialado por la ley)

“contuviera una obligacion cierta, expresa y exigible (art. 689 CPC).

3. Quien demandara la ejecucioén fuera el acreedor ex titulo (art. 690).

La intencion del legislador parecia pues clara el titulo sefialado como tal por la ley
seria la condicion necesaria y suficiente para iniciar la ejecucion y proseguirla hasta el
final, pues él determinaria tanto al ambito subjetivo como objetivo de: de la ejecucion:
de él (yo solo le di) y se deberia desprender el concreto derecho (y su corro titular) a

satisfacer a través de la actividad ejecutiva sefialado en ley.

Ergo, desde 1993 ya no podria haber mas ejecuciones basadas en meros dichos de
los acreedores ejecutantes, sino certeras ejecuciones fundadas solo en el titulo legal,
programa y metro de la tutela ejecutiva a acordarse. En tal sentido podria decirse que

“los que no estan en el titulo no esta en este mundo”.
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Sin embargo, el legislador al introducir un proceso especial de ejecucion de garantias
reales, no se sabe si por descuido, en el articulo 720 CPC, a diferencia del arts. 693
(para el ejecutivo) y el art. 713 (para la “ejecucion de resoluciones judiciales”), no
indico cual era el “titulo” en virtud del cual se podria promover la denominada
ejecucion de garantias, a estar a que solo nos sefialaba, como ya se vio, una serie de
documentos que se debia acompafiar a la demanda, sin que se indicara que (algunos

de) esos documentos fueran el titulo.

Es importante tener en cuenta que otros Cédigos procesales de nuestra area que han
consagrado ejecuciones especiales (hipotecarias o0 prendarias) exigen siempre,

ademas del acto constitutivo de la garantia especifica que se presente el titulo.

Asi el CPC colombiano de 1970, en su art. 554 sefiala que:

La demanda para el pago de una obligacion en dinero con el solo producto de
los bienes gravados con hipoteca o prenda, ademas de cumplir los requisitos
de toda demanda ejecutiva, debera especificar los bienes objeto del gravamen.

A la demanda se acompaniara titulo que preste mérito ejecutivo (...)

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (LEC 2000), en sus disposiciones
particulares de la ejecucion sobre bienes hipotecados o pignorados, sefiala en su art.
685.2 que a la demanda “se acompanaran el titulo o titulos de crédito, revestidos de

los requisitos que esta Ley exige para el despacho de la ejecucion”.

Y es obvio porque en estas ejecuciones la peculiaridad estriba en que el bien sobre el
cual se desplegara la actividad ejecutiva esta predeterminado al proceso, pero ello no
significa que no deba haber “titulo”, porque el titulo es el establecer la obligacién por la

cual se procede sobre esos bienes.

La precision faltante en el art. 720 CPC, en rigor no era (ni es) tal, puesto que siendo
la ejecucion de garantias una ejecucion, a estar al inequivoco art. 688 CPC, era (y es)
mas que obvio que para iniciarla (y proseguirla) se necesitara (y se necesita) no solo

de un documento reconocido por ley como “titulo” (“ejecutivo” o “de ejecucién”) sino
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que ese documento reuniera (y reuna) los extremos del art. 689 CPC. Caso contrario
ninguna ejecucion deberia ser posible (ARIANO DEHO, 2008).°

Sin embargo, tal no fue la lectura que se le dio al art. 720 CPC, llegandose a
interpretar que el “titulo” es una ejecucion de garantias era siempre el “documento”
que contiene la garantia (a veces sumado con el “estado de cuenta de saldo deudor”),
sosteniéndose incluso (contra el mas elemental sentido comuan) que el documento que
contiene la garantia no dejaria de ser el “titulo de ejecucion” aun cuando de su tenor
textual no se desprendiera la obligacion (u obligaciones) a satisfacer con la ejecucién
misma (ARIANO DEHO, 2006b).°

Esta posiciébn que, al menos, por lo que me consta a nivel de la Corte Suprema
parecia un dogma irrevisable, tuvo gigantescas consecuencias practicas, en particular
respecto de lo que podia ser el fundamento de la “contradicciéon” por parte del
ejecutado, por cuanto, a estar a la diccion del art. 722 CPC, dado que todos los
motivos alli indicados estaban referidos o al “titulo” (asi a secas) o a la “obligacién”, si
no se tenia una idea clara del cual fuera el “titulo de ejecucién” o el que se considerara
como tal no “expresara” la obligacion, por obvios motivos no se tenia la certeza sobre

cudl seria el “blanco” contra el cual dirigir el ataque de la contradiccion.

Sin embargo, pese a que la communis opinio atribuia a los dos primeros documentos

”

senalados en el art. 722 CPC el de ser “copulativamente” “el titulo” en la ejecuciéon de
garantias, algunos jueces (no todos) exigian, antes de emitir el denominado “mandato
de ejecucion” del art. 721 CPC, que el ejecutante “le acreditara” la obligacion,
estableciéndose en la ejecucion de garantias un anémalo sub procedimiento entre juez
y ejecutante enderezado a que éste se “convenciera” de la existencia de la obligacion
(y de su cuantia). Pero, nétese, no es que se exigiera la presentacion de un “titulo
ejecutivo” (algunos de los indicados en el original art. 693 CPC), sino cualquier

“documento que acredite la obligacién” (ARIANO DEHO, 2006b).’

Pero es aqui donde se advierte el por que debia causar alarma en el que el juez

pudiera pedir al ejecutante “que le acreditara” la obligacion: todo ello se hacia a

5 ARIANO DEHO, EUGENIA (2008) “Las reformas del Decreto Legislativo N° 1069. Un pseudo “proceso Unico de ejecucion”.
Actualidad Juridica, N° 176, Julio.
6 ARIANO DEHO, EUGENIA (2006b). “Los surrealismos de la ejecucién de garantias (los de hoy y los que se vienen)”. Dialogo
con la jurisprudencia, N° 94, julio.
7 ARIANO DEHO, EUGENIA (2006b). “Los surrealismos de la ejecucion de garantias (los de hoy y los que se vienen)”. Dialogo
con la jurisprudencia, N° 94, julio.
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espaldas del ejecutado, el que “a juez convencido” (y lo estaba porque emitia el
mandato), se encontraba con las manos atadas porque esos documentos adicionales
no siendo el “titulo”, sino las “pruebas” presentadas (y valoradas) porque el juez habia
considerado que el que deberia ser “el titulo” era para él “insuficiente”, se encontraba
en una situacion en la que el Juez habia formado su “conviccidén” a sus espaldas y sin

siquiera poder (luego) hablar.

4, Las limitaciones del ejecutado en la “contradiccion”.

Si se parte de la idea de que el art. 720 CPC lo Unico que establecié fueron requisitos
especiales para “simplificar” la ejecucion, el legislador, al establecer los motivos de

contradiccion fue muy poco consecuente con sus requerimientos “especiales”.

De hecho, solo si tenemos en cuenta que los motivos de contradiccion parecian haber
sido puestos en sorteo, pues absolutamente ninguno estaba referido ni al acto
constitutivo de la garantia (0 a su extension), ni a la liquidacion unilateral del crédito
hecha por el acreedor, ni por Ultimo, a la tasacién (también) unilateral que presenta el
acreedor ejecutante, pues todos, absolutamente todos, estaban referidos o al “titulo”
(“nulidad formal del titulo”) o a la obligacién misma (“inexigibilidad de la obligacién o

que la misma ha quedado extinguida de otro modo o ha prescrito”).

De alli que, en la praxis los ejecutados (y algunos jueces “benévolos”) hicieran
malabares para poder hacer encajar las diversas alegaciones de hecho en alguno de
esos supuestos (en particular en el de “inexigibilidad” que se convirtié en una especie
de motivo “émnibus” en donde entraba todo y lo contrario de todo...), forzando la mas
de las veces el angosto texto de la ley a fin de evitar ese obvio estado de indefension
en el que venia a encontrarse un ejecutado con la no rara posibilidad de que luego, en
la Corte Suprema, aquél juez y aquél ejecutado oyera decir que procediéndose asi, en

una suerte de mundo al revés, se “habria” violado el “debido proceso”.

5. Las parciales modificaciones del D. Leg. 1069.

Los “inconvenientes” resenados fueron en parte “paliados” por el Decreto Legislativo
N° 1069, que introdujo en nuestro ordenamiento el llamado “proceso unico de

ejecucion”.
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Respecto de la ejecucion de garantias hizo un pequefio (e insuficiente) retoque el art.
720 CPC, estableciendo:

Procede la ejecucion de garantias reales, siempre que su constitucion
cumpla con las formalidades que la ley prescribe y la obligacion
garantizada se encuentre contenida en el mismo documento o en

cualquier otro titulo ejecutivo.

Ergo, desde la vigencia de este Decreto Legislativo, o la obligacién esta contenida en
el “documento” constitutivo de la garantia o se debe acompafar un “titulo ejecutivo”
(alguno de los de la lista del art. 688 CPC).

El otro “ajuste” fue sobre los motivos de contradiccion del ejecutado. Asi dispuso en el

remozado art. 722;

El ejecutado, en el mismo plazo que tiene para pagar, puede contradecir
con arreglo a las disposiciones generales.

Por tanto, a partir de la vigencia del Decreto Legislativo 1069, no habria ya diferencia
sustancial entre la ejecucién “comun” (al menos en cuanto a la exigencia de la
existencia de un titulo ejecutivo y en cuanto a los motivos de la contradiccién).
(ARIANO DEHO, 2008).2

Quedo el plazo mas “corto” para pagar o contradecir, asi como la presentacion de los

documentos especiales del art. 720 CPC (lo cual es l6gico).

2.2.2 La Ley N° 28677 (de Garantia Mobiliaria) y la Ley 28698 (Ley
que facilita la constitucién y ejecucion extrajudicial de garantias
hipotecarias para programas de viviendas) de 2006

Si con el CPC se terminaron reconduciendo todos los procedimientos especiales de
ejecucion de garantias reales, luego de su entrada en vigencia, en el afio 2006, se
produce un “cierto retorno a lo antiguo”, introduciendo en nuestro sistema dos

procedimientos extrajudiciales de ejecucion de garantias reales:

8 ARIANO DEHO, EUGENIA (2008) “Las reformas del Decreto Legislativo N° 1069. Un pseudo “proceso Unico de ejecucion”.
Actualidad Juridica, N° 176, Julio.
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1. El previsto en el art. 5 de la Ley 28698, Ley que facilita la constitucién y
ejecucion extrajudicial de garantias hipotecarias para programas de vivienda,
también en la relacién a las hipotecas constituidas para asegurar préstamos
para la adquisicion de vivienda nueva, construccibn y mejoramiento de

vivienda.

2. El previsto en el art. 47 de la Ley 28677, Ley de Garantias Mobiliarias.

Ambos procedimientos son una suerte de retorno a la situacién anterior (resefiada) a
1981, esto es, a la existencia de procedimientos extrajudiciales y sin intervencion

judicial alguna.

Naturalmente hay una diferencia fundamental: los acreedores beneficiarios no son
entidades bancarias estatales, ni necesariamente entidades bancarias o financieras
sino cualquier acreedor que se encuentre en la situacion prevista por la ley: tratandose
de la garantia mobiliaria (ex prenda) por cualquier crédito; tratandose de la hipoteca
para créditos “especiales” esto es aquellos surgidos “al momento de otorgar un
préstamo a un beneficiario” (asi en el Glosario de la Ley N° 28677), “préstamos”
otorgados para “programas de vivienda”, adquisicion de vivienda nueva, construcciéon y

mejoramiento de vivienda.

La razén invocada para su existencia es la consabida: el proceso de ejecucion judicial
es “lento y por ende costoso” (MEF, 2001), por lo que la “magica” solucidén no era
mejorar esa ejecucion judicial, sino, con la finalidad de reducir “los tiempos y costos en
la ejecucion de garantias”, simplemente permitir “la venta extrajudicial de los bienes
afectados en garantia”, sin tomar en cuenta que tal autotutela ejecutiva del acreedor
podia (y puede) producir mas problemas de aquellos que se queria resolver, pues
sobre la existencia, entidad y exigibilidad no existe certeza alguna y el deudor se
encuentra en un total estado de indefension (ARIANO DEHO, 20062: 2008).°*°

Con todo, los procedimientos extrajudiciales son extremadamente draconianos, como

se vera a continuacion.

9 ARIANO DEHO, EUGENIA (2006b). “Los surrealismos de la ejecucion de garantias (los de hoy y los que se vienen)”. Dialogo
con la jurisprudencia, N° 94, julio.
10 ARIANO DEHO, EUGENIA (2008) “Las reformas del Decreto Legislativo N° 1069. Un pseudo “proceso Unico de ejecucion”.
Actualidad Juridica, N° 176, Julio.
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= El procedimiento de realizacion extrajudicial de la garantia inmobiliaria.

El procedimiento para la realizacién de la garantia mobiliaria, como lo fue por siglos
respecto de la prenda (en particular, la mercantil), estd pensado para que ocurra
prioritariamente de manera extrajudicial, solo que, si antafio ello se justificaba por el
escaso valor del bien prendado, hoy ese argumento no vale, por cuanto el bien objeto
de garantia puede tener un valor superior al de un inmueble (se piense en las naves y
aeronaves, que antes de esta ley eran consideradas inmuebles y estaban sujetos a
hipotecas especial). Con todo, la idea del legislador es que la realizacién del bien sea

prioritariamente extrajudicial.

La ejecucioén judicial (bajo las normas CPC) solo procede en dos casos:

1. Cuando las partes lo hayan pactado expresamente (lo cual es bastante improbable

que se produzca);

2. Cuando no se venda el bien en 60 dias.

Fuera de estos casos el bien dado en garantia debe venderse privadamente. El
encargado de la venta es un sujeto que la ley llama “representante” que debe ser
designado al momento de constitucion de la garantia. Este sujeto recibe del

constituyente el poder de enajenar el bien (en interés del acreedor garantizado):

Para que proceda la venta, previamente se debe enviar una carta notarial al deudor (y,
en su caso, al constituyente) con una anticipacion de 3 dias. Tras lo cual se procede a

la venta directa del bien.

En alternativa, siempre que medie pacto expreso, se puede adjudicar valoradamente

el bien acreedor.

En el entretanto el deudor, nada puede hacer (salvo, naturalmente, pagar) para evitar
la venta (o la adjudicacion), pues cualquier controversia sobre el crédito puede ser
planteada judicialmente (se articula por el procedimiento sumarisimo del CPC), pero

nunca suspende la venta.

= El procedimiento en la Ley N° 28698
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El procedimiento de realizacion de la hipoteca de la Ley N° 28698 es similar al de la
Ley de Garantia Mobiliaria. Sin embargo, no hay posibilidad de pactar que la ejecucién
se lleve a cabo judicialmente.

Como se trata de un procedimiento especial para créditos hipotecarios para la
adquisicion o mejoramiento de vivienda, lo que presupone que se trate de mutuos a
mediano o largo plazo, basta que el deudor deje de pagar 3 0o mas cuotas
consecutivas 0 no para que se active el procedimiento. Cuando se verifica la situacion
de incumplimiento, el deudor tiene el plazo de 30 dias para pedir una refinanciacion. Si
no lo hace se le requiere por via notarial para que pague lo que adeuda en el plazo de

45 dias naturales.

De no producirse el pago (o de no haberse acreditado, ante el acreedor, que éste ya
se realizd), el acreedor hipotecario dard por vencidas todas las cuotas y dirigira carta
notarial directa del bien hipotecado al mejor postor en el plazo de 180 dias naturales.

La venta (no esté claro) la hace el propio acreedor hipotecario.

El deudor hipotecario esta facultado para cancelar el integro de la deuda antes de que
el acreedor venda el bien hipotecado, debiendo asumir los costos en que haya
incurrido el acreedor.

Si pasan los indicados 180 dias sin que se venda el bien el acreedor puede solicitar
(no se sabe a quién) la adjudicacion del bien, previa valorizacion. Si el valor del bien
fuera mayor, el acreedor debera pagar la diferencia al deudor en el plazo de 5 dias
habiles, del importe correspondiente al valor del bien, previo descuento del crédito
pendiente, mas los intereses legales correspondientes. Si el valor del bien fuera menor
que el monto de la deuda, “el acreedor podra exigir el saldo en la via del proceso de

ejecucion de obligacion de dar suma de dinero”.

Este procedimiento, como ya indicado, se nutre de la idea de que mientras mas facil y
rapido sea el mecanismo de recuperacion del crédito (con la realizacion de la garantia
hipotecaria), se “abarataran” los intereses, beneficiando el famoso “acceso al crédito”
(bancario) de todos los potenciales prestatarios. (ARRIETA Y LUY, 2002)."*

" ARRIETA, Alejandro y LUY Manuel (2002). “Tiempo de ejecucién de garantias y su impacto en el mercado crediticio.
Documento de trabajo”. Lima: Superintendencia de Banca y Seguros.
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De alli que no son pocos los que promueven que ello valga para toda hipoteca
(BUENO OAZABAL, 2014)", sin caer en la cuenta que el que la ejecucion sea judicial,
lejos de ser una rémora, es una “garantia” no solo para el deudor (que bien puede no
serlo o serlo por menos), sino también para todo el sistema, siempre que, obviamente,

se adopten las medidas necesarias para que la ejecucion judicial sea eficiente.

2.3. Marco Teorico

2.3.1 Definiciones Conceptuales

Pagaré: ElI pagaré es un titulo wvalor utlizado frecuentemente en
las operaciones de crédito, en virtud del cual una persona (denominada emitente o
librador), se obliga a pasar a oira persona (tomador o beneficiario) una cantidad de
dinero en una o unas fechas determinadas. A diferencia de la letra de cambio, en este
titulo valor siempre es el emitente del pagaré quien asume la condicién de obligado

principal, es decir quien debe pagar el impone al tomador.
Por ello, en el pagaré intervienen necesariamente dos sujetos:

e El emitente, librador o girador, quien asume la calidad de obligado principal.
e EIl beneficiario o tenedor, que es la persona que podra exigir la prestacion

contenida en el titulo valor.

Asimismo, pueden intervenir, de ser el caso:

¢ Un endosante, que es iodo beneficiario que transfiere el pagaré via endoso.

e Un endosatario, que es la persona que ha recibido el pagaré por endoso,
constituyéndose de esta manera en el nuevo beneficiario del titulo.

e Un garante, que es cualquier persona, menos el girador, que garantiza en todo o

parte el pago del pagaré.

Contradiccion en el Proceso Civil: Consiste en que una parte tenga la oportunidad
de oponerse a un acto realizado a instancia de contraparte y a fin de verificar su
regularidad. Por tanto, este principio Unicamente se presenta en los procesos donde
existen un demandante y un demandando. Se persigue con este principio evitar

suspicacias sobre la proposicion de las partes.

12 BUENO OLAZABAL, Miguel Eduardo (2014). “Analisis critico de la ejecucion de garantias reales en el Per(”. En Proceso y
Constitucion. Efectividad y Ejecucion de las resoluciones judiciales. Lima: Palestra Editores, pp. 731-751.
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Derechos Reales y Derechos Personales

Por sus elementos constitutivos: En los derechos reales, los elementos son: el
titular del derecho real, la cosa y el sujeto pasivo universal; en los personales, el sujeto
pasivo individualmente determinado y la prestacion, que consiste en dar, hacer o no
hacer, con la diferencia de que en el derecho personal, del comportamiento del sujeto
pasivo depende que la obligacién se cumpla, mientras que los beneficios y utilidades
que proporciona el derecho real dependen sélo de su titular, sin requerirse la actividad

de un tercero.

Por su objeto: El derecho real es siempre una cosa, y el del derecho personal es la
prestaciéon de una cosa, de un hecho o de una abstencion, o sea en el derecho de

crédito el objeto es una prestacion del deudor.

Por su eficacia: Los derechos reales son absolutos porque se tienen erga omnes, es
decir, frente a todo el mundo, sobre los demas sujetos, sobre quienes pesa el deber de
no perturbar el derecho real; los personales son relativos porque solamente pueden
hacer efectivo contra personas determinadas. Vinculadas por relacion juridica.

Por sus ventajas: El titular de un derecho real goza del derecho de persecucién o ius
persecundi, consistente en la facultad de hacerlo valer contra cualquiera que se halle
en posesion de la cosa, de tal forma que puede reivindicar la cosa de mano de
cualquier poseedor. Los derechos personales no gozan de este derecho de

persecucion.

Asimismo, el derecho de preferencia o ius preferendi es inherente al crédito: en
consecuencia, un acreedor que tiene un derecho real (como el acreedor hipotecario o
prendario) tiene preferencia sobre los acreedores comunes o quirografarios, y se les

paga con el valor del bien hipotecado o ignorado.

Por el namero: Los derechos reales solo pueden ser creados por la Ley, de modo que
su namero es limitado o cerrado (numerus clausurus) y se prohibe la creacion de
otros derechos reales distintos de los enumerados por Ley. En cambio, los derechos
personales son ilimitados e infinitos, pues las partes pueden crear todos los que

convenga a sus intereses, sujetandose al contrato (humerus apertus).

Por sus acciones: De los derechos reales se derivan las acciones reales y de los

derechos personales las acciones personales.
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La accion real es aquella que tiene eficacia erga omnes, de manera que cualquier
sujeto puede ser legitimado pasivo de esta accién, pues el derecho que se reclama no
afecta a la persona sino a la cosa (res); por ello, lo Unico que se sabe de antemano es
que la accion se ejercitara. En cambio, la accién personal es aquella que se dirige
contra uno o mas sujetos determinados (deudor o deudores), los cuales son conocidos
desde un principio, y solo ellos pueden ser sujetos pasivos de la accion; por ende, esta
accion se denomina personal, pues el derecho que se reclama afecta a la persona del

deudor que debe cumplir una obligacion.

2.3.2 Hipoteca

La hipoteca es la garantia real por excelencia, configurandose como gravamen en la
medida que la respectiva afectacion haya sido inscrita, no admitiéndose generacion
alterna a través de otro mecanismo de publicidad. No hay hipoteca sin inscripcion
registral, por lo que sin esta Ultima el acreedor estara descubierto para fines de la
recuperacion de su crédito.

Conforme a ello, si sostenemos que “no hay hipoteca sin inscripcion”, también
afirmamos que esa inscripcion proviene de un determinado procedimiento registral, de
manera que, una anotacion preventiva de la hipoteca, no es una inscripcién, como
tampoco lo es un bloqueo registral respecto de la minuta de afectacién hipotecaria, ni
la solicitud de inscripcion correspondiente. Algunas de estas Ultimas figuras podran
generar ciertos afectos juridicos para fines de publicidad, para impedir que terceros
puedan afectar el estado y la informacién proveniente de la partida respectiva, pero
para que el gravamen hipotecario se configure como un efectivo derecho real de

garantia, oponible, requiere contar de una inscripcion definitiva.

El enunciado anterior puede resultarnos obvio, pero representa la dicotomia que
existe, tratandose de las garantias reales, entre lo que podemos denominar como el
acto constitutivo (acto dispositivo) y el gravamen real (acto adquisitivo), lo cual

corresponde a su vez a la teoria general sobre el titulo y el modo.

Mucho se ha escrito sobre la materia, y proveniente de autores de gran prestigio
académico, y de mucho mas se invoca de manera despreocupada en nuestro medio
sin haber realizado el necesario analisis de los antecedentes normativos, intencion del

legislador e inclusive de los que podria llamarse nuestra propia tradicion juridica, pero
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de manera resumida cabe cuestionarse si lo concerniente al titulo y modo de un tema
privativo de los contratos de cambio, sean onerosos o gratuitos, mas alla que versen
sobre bienes (cosas) muebles o inmuebles, o si se trata mas bien de un concepto que
no esté limitado a los contratos de cambio, de manera que se extiende a toda clase de
negocios, actos y contratos relativos a bienes y que estan orientados a generar efectos
frente a terceros y que, por consiguiente, requieren de publicidad para alcanzar la

necesaria oponibilidad, exclusion.

En materia de adquisicion de derechos reales, el titulo es la causa inicial 0 supuesto
negocial (contractual o convencional, conforme se entienda lo que es el objeto
contractual, esto es, si demanda 0 no que su naturaleza sea necesariamente crediticia
o no) del cual se derivara la traslacién, siendo que el modo, o causa final, es lo que
permite®. El titulo como acto juridico corresponde al perfeccionamiento constitutivo, el
modo corresponde mas bien, como acto debido, al perfeccionamiento operativo u

complementario.

En derecho son reconocidos dos modos o mecanismos para generar oponibilidad,
exclusion, en funcién a la naturaleza de los bienes: posesion y registro. Sin titulo, por
consiguiente, no hay modo. Conforme a ello, la adquisicion de un derecho real
principal, como la propiedad, o accesorio como la hipoteca, no estd subordinada a la
celebracion del titulo (del acto juridico dispositivo, mas alla de la discusion en materia
hipotecaria sobre si puede ser unilateral o si requiere ser bilateral), sino que demanda

que se cumpla con el respectivo modo.

Sostener, en funcion a lo expuesto, que una hipoteca pueda desplegar plenos efectos
inter partes'®, sin contar con la inscripcién, no deja de ser una frase que no
corresponde a la realidad, dado que inter partes no se generan efectos plenos, ¢0 es
gue un acreedor hipotecario no inscrito puede perseguir al inmueble afectado, puede
ser preferido en un escenario de concurso o pluralidad de acreedores hipotecarios o

puede ejecutar judicialmente el supuesto gravamen?

El tema tiene particular relevancia porque, regulandose las garantias reales en nuestro
Cddigo Civil desde la perspectiva del modo (la respectiva normatividad se encuentra

en el Libro V: Derechos Reales), nos olvidamos que el mismo presupone titulo, siendo

13 WAYAR, Ernesto. Compraventa y permuta. Buenos Aires: Astrea de Ricardo y Alfredo Depalma, 1984; pp. 54 y 55.
14 DE LA PUENTE, Manuel. Abriendo el debate. En: Themis. Segunda época, N° 15. Lima, 1989; pp. 86 y 87.
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que muchas disposiciones legales deben interpretarse y aplicarse en funcioén de dichos
conceptos.

Si revisamos, por ejemplo, el Cadigo Civil de 1852, que es el primer cuerpo legislativo
civil republicano, constataremos que la hipoteca se legislo como un contrato tipico, a
diferencia de la regulacioén de 1936 como de 1984, dado que en estos ultimos casos se
regula a la hipoteca como derecho real accesorio o de garantia, aunque ello no
significa, ni puede significar, desconocer su génesis convencional. Asi, por ejemplo,
cuando el articulo 1106 del Cédigo Civil vigente establece que “No se puede constituir
hipoteca sobre bienes futuros”, resulta evidente que ante la existencia actual del bien
y, por consiguiente, del derecho, de propiedad que se afecta por la hipoteca, no resulta
posible constituir el gravamen; empero, nada impide que, sobre la base de la
legitimacion universal contenida en el articulo1409, inciso 1, del sefialado cuerpo
normativo, pueda celebrarse un convenio hipotecario, cuya eficacia erga omnes estar
sujeta a que el bien exista finalmente, que se genere el derecho de propiedad vy, en

ese orden de ideas, que la respectiva garantia pueda inscribirse registralmente.

La préctica diaria nos demuestra lo enunciado, habiéndose generado inclusive, por el
tiempo que pudiese mediar desde la celebracion del titulo hasta que el bien afectado

adquiera existencia registral, las denominadas garantias stand by.

En ese sentido, cuando revisamos cada norma del Cédigo Civil en materia de hipoteca
cabe preguntarnos, si se ha considerado el gravamen desde la perspectiva del titulo o

del modo.

Lo que postulamos es que, asumiendo que la regulacién hipotecaria se estructura
esencialmente en funcién del aspecto registra, en cual es ademas constitutivo, ello

deber ser aplicado de manera consistente.

2.3.3Titulo Ejecutivo en la ejecucidn de garantias reales.

El titulo ejecutivo es aquel documento que contiene una obligacion (acto juridico),
siendo que esta debe ser cierta, expresa y exigible, ademas liquida o liquidable para
poder despachar ejecucion, es el medio para poder dar inicio al proceso de ejecucion,
siendo que estos titulos pueden ser judiciales (como la sentencia condenatoria) o
extrajudiciales (como los titulos valores, las escrituras publicas, etc.), y solo tienen esta

cualidad los documentos expresamente sefialados por ley y no otros.
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Algo que debe destacarse del Decreto Legislativo N° 1069, radica en el hecho de que
quienes redactaron partieron de una idea-fuerza por demés elemental, la cual es que

para iniciar un proceso de ejecucion debe contarse con un titulo ejecutivo.

En esa linea de ideas, se nos ensefla que “la tipicidad supone que no se pueda dar un
concepto abstracto de titulo ejecutivo y partiendo del mismo buscar en la realidad
juridica documentos que se acomoden a ese concepto. Esa labor es indtil porque el
titulo ejecutivo no es una categoria. Documentos titulo ejecutivo son los que el
legislador quiere que sean; atendiendo a razones de oportunidad politica, el legislador
atribuye a determinados documentos la cualidad de titulo ejecutivo y nada mas (...).
Esos documentos tipicos, que son titulo ejecutivo en cuanto tales, importan
Unicamente desde el punto de vista del proceso de ejecucion, no interesando lo que
puedan significar fuera de este proceso. Fuera del proceso de ejecucién los
documentos no operan como titulos ejecutivos. En este proceso el documento tipico

es presupuesto legal de la actividad jurisdiccional”*®.

Bajo dicha premisa, se ha establecido que la razon del cambio de normativa busca
qgue “quien cuenta con una garantia real y su obligacion no esta contenida en un titulo
ejecutivo, primero debera iniciar un proceso de conocimiento y una vez que cuente con
una sentencia favorable firme, recién podra acudir al proceso de ejecucion a fin de
ejecutar su garantia (...) estableciendo en forma expresa -en el proceso Unico de
ejecucion sugerido-, que solo se puede acceder al proceso de ejecucion por medio de
un titulo ejecutivo (judicial o extrajudicial), vamos a logar que la ejecucién sea mucha
mas segura para el deudor y evitar que nuestros tribunales deban recurrir a ficciones
para encontrar el titulo, como afirmar que este es el documento donde consta la

garantia copulativamente con la liquidacion de saldo deudor”.

Esta idea -consideramos- ha sido plasmada correctamente en la nueva redaccion del
articulo 720 del CPC, por lo que el titulo ejecutivo para que se emita el
correspondiente mandato ejecutivo en el proceso Unico de ejecucién en la modalidad
de ejecucion de garantias, debe ser alguno de los sefialados en el articulo 688 del
CPC, y unicamente podra ser el documento donde conste la garantia siempre y
cuando también se encuentre contenida la obligacion, y sea uno de los documentos
sefialados en el art. 688 del CPC.

15 MONTERO AROCA, Juan. Tratado de Proceso de Ejecucion Civil. Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 91-92
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Es de resaltar que poco a poco, ya nuestros jueces estdn comprendiendo cual es el
titulo ejecutivo en esta modalidad del proceso de ejecucion, asi, en el Expediente N°
2428-2012, ante la Segunda Sala Civil Sub especialidad Comercial de Lima, se deja
sentada la postura del Colegiado cuando afirma lo siguiente: “El ejecutante promueve
a través de su demanda un proceso de ejecucién de garantia, para cuya finalidad
resulta necesario contar -entre otros- con el documento que contenga la obligacion
garantizada, debiendo este ser un titulo ejecutivo de acuerdo a ley. Esta obligacion
puede estar en la escritura publica en la que consta la hipoteca a ejecutar o, de lo
contrario, debe encontrarse en otro instrumento que de acuerdo a ley configure titulo
ejecutivo (un pagaré, una letra de cambio, otra escritura publica, una prueba
anticipada, etc.) En este proceso el Banco ha adjuntando el documento (escritura
publica) que contiene la obligacién; pues, en él consta el contrato de compraventa
celebrado con los vendedores del bien, y el mutuo o préstamo dinerario -con la
garantia hipotecaria- celebrado con el Banco (ver clausula adicional, condiciones
generales, condiciones particulares -importe del mutuo, plazo y forma de pago,
intereses, comisiones y gastos, entre otros-). Es asi como el Banco cuenta con un
titulo ejecutivo (escritura publica) que contiene la obligacion, y si bien en el contrato se
estipuld la entrega de un pagaré, el que seria llenado con el saldo deudor en caso de
incumplimiento, el hacer uso de este titulo valor resulta optativo (no se ha pactado
como requisito ineludible), pues tanto la escritura publica como -en su caso- el pagaré
podian ser empleados por el acreedor para cobrar su crédito, de la misma manera que
guedaba a opcion del acreedor demandar en la via ejecutiva 0 en proceso de
cognicion. Habiendo elegido presentar la escritura publica (descartando el pagaré), la
acompafié del saldo deudor, cuyo monto es el que ha solicitado en la demanda, con lo
que los requisitos del articulo 720 quedan formalmente satisfechos. Por ello, el agravio

expuesto debe ser desestimado”.

2.3.4 El proceso Unico de ejecucion en la modalidad de ejecucién
de garantias en el Cédigo Procesal Civil®®.

Resumen: El proceso Unico de ejecucion en la modalidad de ejecucion de garantias
es aquel mecanismo utilizado por el acreedor que cuenta con una garantia
extrajudicial a su favor a fin de compeler a su deudor a pagar lo adeudado, de lo
contrario se procedera al remate del bien otorgado en garantia real. La importancia de
esta herramienta procesal radica en que es la mas utilizada en la actualidad por las

instituciones financieras para tratar de recuperar sus créditos de la forma mas célere y

16 ACTUALIDAD JURIDICA, N° 271. Junio 2016. ISSN 1812-9552
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segura, teniendo en consideracion que también debe respetarse el derecho del deudor

a una ejecucion justa.

¢, Qué se entiende por proceso unico de ejecucion en la modalidad de ejecucidn

de garantias?

Entendemos que el proceso Unico de ejecucién en la modalidad de ejecucion de
garantias es aquel proceso donde la pretension ejecutiva es la de la obligacién de dar
suma de dinero -que consta en un titulo ejecutivo-, y que tiene la particularidad que
aguella obligacion se encuentra garantizada por una garantia real -hipoteca, anticresis
0 garantia mobiliaria- la cual sera realizada en la etapa de ejecucion forzada de no
darse el cumplimiento voluntario por parte del sujeto pasivo de la relacién obligacional
-deudor-.

¢ Cual es el titulo ejecutivo en el proceso Unico de ejecucién en la modalidad de

ejecucion de garantias?

Como cualquier otro proceso de ejecucion, el titulo ejecutivo sera aquel documento
que contiene una obligacién cierta, expresa, exigible, liquida o liquidable, al que la ley
le da tal merito (merito ejecutivo), nuestro Cddigo Procesal Civil establece en el

articulo 688 que documentos son titulos ejecutivos, los cuales son:

1. Las resoluciones judiciales firmes;

2. Los laudos arbitrales firmes;

3. Las Actas de Conciliacion de acuerdo a ley;

4. Los Titulos Valores que confieran la accion cambiara, debidamente
protestados o con la constancia de la formalidad sustitutoria del protesto
respectiva; o, en su caso, con prescindencia de dicho protesto o constancia,
conforme a lo previsto en la ley de materia;

5. La constancia de inscripcion y titularidad expedida por la institucion de
compensacion y liquidacion de valores, en el caso de valores representados
por anotacién en cuenta, por los derechos que den lugar al ejercicio de la
accion cambiaria, conforme a lo previsto en ley de la materia;

6. La prueba anticipada que contiene un documento privado de reconocido;

7. La copia certificada de la prueba anticipada que contiene una absolucion de
posiciones, expresa o ficta;

8. El documento privado que contenga transaccion extrajudicial;
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9. El documento impago de renta por arrendamiento, siempre que se acredite
instrumentalmente la relacién contractual,

10. El testimonio de escritura publica;

11. Otros titulos a los que la ley les da merito ejecutivo.

En efecto nuestro legislador afirma que “quien cuenta con una garantia real y su
obligacién no esta contenida en un titulo ejecutivo, primero deberd iniciar un proceso
de conocimiento y una vez que cuente con una sentencia favorable firme, recién podra
acudir al proceso de ejecucion a fin de ejecutar su garantia (...) estableciendo en
forma expresa -en el proceso Unico de ejecucién sugerido-, que solo se puede acceder
al proceso de ejecucion por medio de un titulo ejecutivo (judicial o extrajudicial),
vamos a logar que la ejecucién sea mucho mas segura para el deudor y evitar que
nuestros tribunales deban recurrir a ficciones para encontrar el titulo, como afirmar que
este es el documento donde consta la garantia copulativamente con la liquidacion de

saldo deudor™’.

Este criterio es ratificado en el Expediente N° 2428-2012, conocido por la Segunda
Sala Civil Sub Especialidad Comercial de Lima, donde el Colegiado en la Resolucion
N° 03 afirma lo siguiente:

“El ejecutante promueve a través de su demanda un proceso de ejecuciéon de
garantia, para cuya finalidad resulta necesario contar -entre otros- con el
documento que contenga la obligacién garantizada, debiendo este ser un titulo

ejecutivo de acuerdo a ley.

Esta obligacién puede estar en la escritura publica en que consta la hipoteca a
ejecutar o, de lo contrario, debe encontrarse en otro instrumento que de
acuerdo a ley configure titulo ejecutivo (un pagaré, una letra de cambio, otra

escritura publica, una prueba anticipada, etc.).

En este proceso el Banco ha adjuntado el documento (escritura publica) que
contiene la obligacion, y si bien en el contrato se estipulé la entrega de un
pagaré, el que seria llenado con el saldo deudor en caso de incumplimiento, el
hacer uso de este titulo valor resulta optativo (no se ha pactado como requisito

ineludible), pues tanto la escritura publica como -en su caso- el pagaré podian

17 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1069, pp. 9y 10
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ser empleados por el acreedor demandar en la via ejecutiva o en proceso de

cognicion”.

En el mismo sentido, la profesora Ariano Deho afirma que “la denominada ejecucién
de garantias solo se deberia (legitimamente) iniciar con un titulo (alguno, repito de los
del art. 693 del CPC) cuando el documento que contiene la garantia no sea, a su vez,
per se un titulo, es decir cuando ese documento ademas de ser el contenedor de la
garantia, sea ademas uno de aquellos que enumera el articulo 693 del CPC y
contenga la obligacion cierta, expresa, y exigible (que es la que se trata de satisfacer
con la ejecucién) (...) Si ello no fuera asi, si del documento que contienen las
garantias no contiene la formalidad exigida para ser titulo y/o no contiene la consabida
obligacién cierta, expresa y exigible, deberia ser inevitable que se acompafie el titulo
(repito, por ultima vez, cualquier titulo de nos enumerados en el art. 693) para estar en

presencia de una ejecucién que pueda legitimamente iniciarse®”.

¢,Cudles son los requisitos de admisibilidad de la demanda de ejecucién de

garantias?

Adicional a los requisitos establecidos en los articulos 424 y 425 del Cddigo Procesal
Civil que toda demanda debe cumplir, tenemos que conforme se desprende del
articulo 720 del CPC son requisitos de admisibilidad el estado de cuenta de saldo
deudor de la obligacion objeto de cobro y la tasacién actualizada del bien afectado con
garantia real, salvo que el valor comercial del bien haya sido convenido por las partes

y el mismo sea actual.

¢, Cuadles son los requisitos de procedencia de la demanda de ejecucion de

garantia?

Conforme lo dispone el articulo 720 del Cédigo Procesal Civil, para la procedencia de
la demanda de ejecucion de garantias la obligacién debe estar contenida en un titulo
ejecutivo, siendo que dicha obligacion debe ser cierta, expresa y exigible, ademas
liquida o liquidable mediante operacion aritmética, ello de acuerdo al articulo 689 del
CPC.

18 ARIANO DEHO, Eugenia. Problemas del proceso civil. 1° edicion, Jurista, Lima, 2003, p.554).
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Ademas, debe adjuntarse el documento donde consta la garantia real como por

ejemplo la escritura publica de constitucion de hipoteca.

Por dltimo, debe adjuntarse el certificado de gravamen del bien afectado con garantia
real, considerando que mas adecuado es adjuntar la copia literal del bien o el

certificado registral inmobiliario -en caso de ser bien inmueble-.

¢, Qué lo diferencia del proceso unico de ejecucion en la modalidad de obligacién

de dar suma de dinero?

El acreedor que cuenta con un titulo ejecutivo y la obligacién contenida en dicho titulo
se encuentra coberturada por una garantia real, podra iniciar el proceso Unico de
ejecucion en la modalidad de ejecucién de garantias, mientras que en el proceso Unico
de ejecucion en la modalidad de ejecuciéon de dar suma de dinero el acreedor no
cuenta con garantia real -extrajudicial- alguna que respalde la obligacion contenida en
el titulo ejecutivo, por ello, a través de dicho proceso de ejecucion debera proceder a
solicitar la afectacion de los bienes de su deudor -garantia judicial-.

Siendo esto asi, la diferencia entre una y otra modalidad del proceso Unico de
ejecucion radica en que en la primera el acreedor cuenta con una garantia extrajudicial
a su favor mientras que en el otro no cuenta con garantia extrajudicial alguna debiendo
acudir al érgano jurisdiccional a fin de solicitar una garantia judicial que respalde su

crédito.

Por tanto, el denominado “proceso de ejecucion de garantias”, se trata de un proceso
de ejecucién dinerario como cualquier otro, diferenciandose en el hecho de que antes
de ingresar al proceso de ejecucion ya el acreedor cuenta con una garantia
extrajudicial (convencional) que afecta algun bien de su deudor o tercero, la cual podra
realizar en la etapa de ejecucion forzada en caso de que se incumpla la obligacion de
dar suma de dinero, mientras que en un proceso de ejecucion dinerario donde el
acreedor no cuente con garantia extrajudicial alguna, tendr4 que buscar afectar
judicialmente -embargo- constituyéndose en una garantia judicial sobre algun bien

especifico de su deudor para realizarlo en la etapa de ejecucion forzada.

¢En el proceso unico de ejecucion en la modalidad de ejecucion de garantias es
procedente que los ejecutados formulen contradiccién y excepciones

procesales?
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De una interpretacion sistemética del actual articulo 722 que nos remite al articulo
690-D del Cdédigo Procesal Civil, se desprende que si es viable que el ejecutado
formule contradiccion amparadndose en las causales establecidas la norma procesal
(inexigibilidad de la obligacion, nulidad formal del titulo, falsedad del titulo, etc.), como
consecuencia de ello, también podra formular las excepciones procesales que crea

conveniente.

¢Es posible cobrar una deuda mayor que el monto del gravamen en este
proceso?

Si es posible, ello atendiendo a que el proceso Unico de ejecucién -sea en la
modalidad que fuere- pretende que el acreedor vea satisfecha su pretensién ejecutiva

la cual es cobrar el integro de lo que se le adeuda.

Ademas, ya la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha establecido en el Sexto
Pleno Casatorio Civil lo siguiente:
“El Juez ejecutor una vez determinada la procedencia de la ejecucion, debe
emitir el mandato de ejecucion, disponiendo el pago integro de la suma
liguidada en el plazo indicado en el articulo 721 del Cédigo Procesal Civil, bajo
apercibimiento de proceder al remate judicial del bien dado en garantia, incluso
si aquella suma excede del monto del gravamen establecido en el acto de

constitucion de la garantia o en sus actos modificatorias y/o ampliatorios”.

¢Es posible embargar bienes del deudor en esta modalidad del proceso Unico de

ejecucion?

Si es posible embargar bienes del deudor en el proceso Unico de ejecucidén en la
modalidad de ejecucion de garantias, ello en virtud de que, pese a que el acreedor
cuenta desde un inicio con una garantia real que respalde su crédito, existen
situaciones donde tal garantia no respalda la totalidad de la deuda lo que hace
necesario que el acreedor solicite las medidas judiciales tendientes a garantizar el

integro de la obligacion impaga.

Véase que el legislador ha senalado que: “La idea de un proceso un proceso unico es
que en un solo proceso se ejecuten todas las garantias que una persona tiene a su

favor y si realizadas las mismas aun queda un saldo adeudado, se prosiga la ejecucién
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sobre todos los bienes del deudor que previamente pueden o no haber sido afectados

con medidas cautelares™®.

Esta interpretacion ya ha sido acogida por nuestra judicatura, como se puede observar
en la Res. N° 02 emitida por la Sala Civil Subespecialidad en lo Comercial de Lima en
el Expediente N° 1931-2012-54, donde el Colegiado considera lo siguiente:

“(...) Cuarto: En este orden de ideas, siendo la presente solicitud, una medida
cautelar que impone al Juez, la verificacibn de sus presupuestos para una
adecuada concesion, la decision del juez, en este caso no resulta correcta; si lo
que busca el demandante es acceder a la tutela cautelar para asegurar la
eficacia de lo que se decida, considerando que en el caso en concreto el monto
maximo del gravamen es menos a la suma capital adeudada, por lo que parece
razonable que el actor pretenda coberturar con el mismo inmueble las sumas
no cubiertas por la garantia hipotecaria, sin que para ello sea necesario que
previamente se realice el remate del bien; ya que de antemano se puede
comprobar que en la etapa técnica de realizacién, la ejecucion de la garantia

otorgada serd insuficiente para satisfacer lo demandado (...).

Ademas, el articulo 724 del Cddigo Procesal Civil permite al acreedor optar por
proseguir en el mismo proceso -de ejecucion de garantias- o realizar uno nuevo -de
obligacion de dar suma de dinero- cuando exista saldo deudor pendiente de pago, lo
gue puede apreciarse desde el inicio del proceso como por ejemplo si la obligacion

contenida en el titulo ejecutivo es mayor al monto de afectacion de la garantia real.

En efecto, lo que busca el legislador con la redaccion del articulo 724 del Cbdigo
Procesal Civil es que en caso de que la garantia real con la que cuenta el acreedor no
cubra la totalidad de su pretension, y por ende, resulte evidente que existira un saldo
deudor una vez rematado el bien otorgado en garantia, en el mismo proceso unico de
ejecucion en la modalidad de ejecucién de garantias puedan solicitarse medidas
cautelares o medidas de ejecucion que tengan como finalidad asegurar la satisfaccion

integra de su deuda.

A mayor abundamiento, somos de la idea que -inclusive- antes del inicio de un

proceso de ejecucion bajo esta modalidad podria solicitarse una medida cautelar fuera

19 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1069, p.9.
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del proceso, ya que el juez lo Gnico que verificara -mediante una cognicion sumaria-
serd: i) que el titulo ejecutivo cumpla con los requisitos legales para ser considerado
como tal, ii) el monto de la deuda, y; iii) el monto del gravamen de la garantia real que

recae sobre el bien -mueble o inmueble-.

De un andlisis sumario (répido) podra verificar que existira en el futuro un saldo deudor
que no estara respaldado por garantia alguna y podra conceder la medida cautelar
para ejecucion forzada mas adecuada, como por ejemplo un embargo en forma de
inscripcion sobre los bienes de los obligados -ya sea el obligado principal, fiadores o

avales-.

Siendo esto asi, ante la eventualidad de la probable existencia de saldo deudor, como
en los casos donde: a) el monto del gravamen sea menor al capital adeudado
gquedando un saldo deudor liquido (parte de capital) e iliquido (intereses), resultara
perfectamente valida la concesion de medidas cautelares antes del inicio o durante el

proceso unico de ejecucion en la modalidad de ejecucion de garantias.

Por udltimo, se debe precisar que podrian existir otros supuestos como por ejemplo en
el caso donde el monto del gravamen es superior al capital adeudado, pero se verifica
a través de la tasacion aparejada a la demanda que el valor comercial del bien es
inferior, alli también seria factible el otorgamiento de una medida cautelar para futura
ejecucion forzada.

¢,Cuando concluye este proceso de ejecuciéon?

Como cualquier otra modalidad del proceso de ejecucion, el proceso Unico de
ejecucion en la modalidad de ejecucion de garantias concluira cuando la pretension
ejecutiva sea satisfecha en su integridad. En ese sentido debe entenderse que
estamos ante una pretension ejecutiva dineraria, conforme lo dispone el articulo 727
del Codigo Procesal Civil, el proceso Unico de ejecucion en la modalidad de ejecucion
de garantias concluira cuando se hace el pago integro al ejecutante (acreedor) con el
producto del remate o con la adjudicacion, o si antes la ejecutada paga integramente
la obligacion e intereses exigidos y las cosas y costos del proceso. Debe precisarse
ademas que también concluird si se diera algo de los otros supuestos de extincion de
obligaciones regulados en el Cdédigo Civii como novaciébn, compensacion,

condonacion, etc.
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2.3.5 Debido proceso. Dimensiones. Ambito de aplicacion.

e Concepto

El debido proceso es un derecho humano abierto de naturaleza procesal y alcances
generales, que busca resolver de forma justa las controversias que se presentan ante
las autoridades judiciales. Se considera un derecho “continente” pues comprende una
serie de garantias formales y materiales. Como tal, carece de un &mbito
constitucionalmente protegido de manera autbnoma, de modo que su lesién se
produce cuando se afecta cualquiera de los derechos que consagra, y ho uno de

manera especifica.

Pero el concepto de debido proceso no se agota en lo estrictamente judicial, sino que
se extiende a otras dimensiones, de modo que puede hablarse de un debido proceso
administrativo, de un debido proceso corporativo particular, de un debido proceso
parlamentario, etc., pues lo que en esencia asegura el debido proceso en la emisién
de una decision procedimentalmente correcta con respecto de sus etapas y plazos, y
sobre todo, que se haga justicia.

“(...) el debido proceso tiene por funcién asegurar los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica del Estado, dando a todo persona la
posibilidad de recurrir a la justicia para obtener la tutela jurisdiccional de los derechos
individuales a través de un procedimiento legal en el que se dé oportunidad razonable
y suficiente de ser oido, de ejercer el derecho de defensa, de producir prueba y de
obtener una sentencia que decida la causa dentro de un plazo preestablecido en la ley

procesal (...)"°.

¢ Dimensiones: debido proceso formal y sustantivo

Respecto al contenido impugnado, el debido proceso puede descomponerse en
debido proceso formal o adjetivo, el cual alude al tramite y procedimiento utilizado para
dictar una sentencia; y en debido proceso sustantivo o material, el cual cuestiona
directamente el fondo de la decision, cualquiera sea la materia que en su seno se

pueda dirimir.

20 Recurso de Casacion N° 1772-2010, Sala Civil Transitoria (Lima). Op. Cit.
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“(...) El derecho a un debido proceso supone desde su dimensién formal la
observancia rigurosa por todos los que intervienen en un proceso, de las normas, de
los principios y de las garantias que regulan el proceso como instrumento de tutela de
derechos subjetivos, cautelando sobre todo el ejercicio absoluto del derecho de
defensa de las partes en litigio. Desde su dimensién sustantiva se le concibe cuando la

decision judicial observa los principios de razonabilidad y proporcionalidad’*.

En ese sentido, el derecho al debido proceso, en su dimensién formal, esta referido a
las garantias procesales que dan eficacia a los derechos fundamentales de los
litigantes mientras que, en su dimensién sustantiva, protege a las partes del proceso
frente a leyes y actos arbitrarios de cualquier autoridad, funcionario o persona
particular pues, en definitiva, la justicia procura que no existan zonas intangibles a la
arbitrariedad, para lo cual el debido proceso debe ser concebido desde su doble

dimensién: formal y sustantiva.

e Ambito de Aplicacién

Se ha indicado que la observancia del debido proceso no se limita a las formalidades
propias de un procedimiento judicial, pues lo que procura este derecho es el
cumplimiento de los requisitos, garantias y normas de orden publico que deben
encontrarse presente en todos los procedimientos, sean judiciales o no, a fin de que
las personas puedan defender adecuadamente sus derechos ante cualquier actuacion

u omision de los érganos estatales.

Es asi que el derecho al debido proceso se extiende, por un lado, a los procedimientos
administrativos sancionatorios, cuya regulacion legislativa se encuentra en el articulo
IV, numeral 1.2 del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General. No puede extenderse, sin embargo, a los procedimientos
administrativos internos, en los cuales se forjan asuntos relacionados a la gestion
ordinaria de los 6érganos de Administracion (v.g la necesidad de comprar determinados
bienes, etc.). Y es que tal como indica el articulo 1V, fraccién 1.2 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, “la institucion del debido procedimiento

administrativo se rige por los principios del derecho administrativo”,

21 CAS. N° 178-2009 (Huancavelica), Sala Civil Transitoria, considerando segundo, de fecha 17.01.2018
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Tenemos también que el respeto al debido procedimiento constituye una exigencia en
los procesos disciplinarios de personas juridicas, independientemente de su
naturaleza publica o privada. Y es que, siendo titulares de ciertos derechos
fundamentales, las personas juridicas pueden solicitar validamente su tutela mediante
proceso constitucionales. En este caso, el asociado sancionado no tiene que probar
los cargos que se le imputan en sede judicial; es dentro del proceso disciplinario
sancionador donde el asociado debe poder ejercer, en plazo prudencial, su derecho de
defensa, mediante la oportuna comunicacion por escrito de los cargos imputados y de
sus respectivos sustentos probatorios. Por otro lado, y pese a que el articulo 1 del
Cddigo Procesal Constitucional, en concordancia con la derogada Ley N° 23506, Ley
de Habeas Corpus y Amparo, dispone que no procede demanda de amparo contra
normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento
regular, el articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional ha previsto que el amparo
procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con evidente agravio a la

tutela procesal efectiva. Al respecto, el Poder Judicial ha sefialado que:

“... en el seno del amparo no se puede cuestionar el criterio expuesto por un
juez o tribunal de justicia al resolver un tema que es de su competencia, pues ni el
amparo es un recurso de casacion, ni éste abre las puertas de la justicia constitucional
para que ésta termine constituyéndose en una instancia mas, a modo de prolongacion
de las que existen en la jurisdiccién ordinaria. El tribunal Constitucional no puede,
pues, revisar las sentencias dictadas por los jueces ordinarios que actien en la esfera
de su competencia respetando debidamente los derechos fundamentalmente de orden

procesal’®.

En esta linea, la determinacion de la responsabilidad penal de una persona no puede
tampoco efectuarse desconociendo las garantias minimas que debe consagrar todo
proceso judicial. De modo que también deben respetarse los derechos y principios
asegurados por el debido proceso en este dmbito, como la debida motivacion, la
proporcionalidad de la pena, la presuncién de inocencia, el derecho de prueba, el

principio de ne bis in idem, entre otros.

2.3.6 Andlisis Ejecucion de Garantias:

2P AN°982-2010 (Lima), Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente, considerando cuarto, de fecha 20.01.2011
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Andlisis de la Cas. N° 4087-2009-Lima, cuestiona el mérito ejecutivo de la
liquidacion del saldo deudor emitida por una empresa del sistema financiero
argumentando que se ha emitido de manera unilateral y sin previo
requerimiento a la parte obligada, omisibn que ha impedido una eventual

observacion o discrepancia sobre la suma consignada.

Andlisis de la Cas. N° 1706-98-Lima, sefalo que “las liquidaciones de saldos
deudores de las empresas financieras deben recaudarse con el o los
documentos donde conste el origen de la obligacién, porque si no emanaria de
una acto unilateral y por tanto arbitrario, que no calificaria por si solos como un
titulo ejecutivo pues la ley y la doctrina reservan esa cantidad a determinadas

situaciones convencionales en cuya formacion tiene intervencion el obligado”.

Andlisis de la Cas. N° 3445-2009-Lima, sefialo que la falta de coincidencia
entre el monto consignado en el documento que contiene explicacion de algun
concepto de este, no puede acarrear la nulidad del titulo que contiene la
garantia. Estableciendo que “el saldo deudor es un acto unilateral de
liquidacion del propio acreedor-ejecutante, lo que es una facultad conferida por
la Ley, (...) lo que supone que tal acto liquidativo no constituye “parte” del titulo
en esta ejecucion, sino que constituye un acto del acreedor ejecutante que es
instrumental a la ejecucion misma, en cuanto, desde la propia demanda al
acreedor procedente fija el quantum de lo debido hasta ese momento, y nada
mas. La funciéon que cumple el saldo deudor es precisar el monto exacto a
ejecutar, pero el sustento de la ejecucion se deriva del titulo que contiene la
garantia. (...) Asi la falta de saldo deudor se encuentra relacionado con el
problema de la inexigibilidad de la obligacion, pero no con la formalidad del

titulo de ejecucion”.

Analisis de la Cas. N° 2402-2012-Lambayeque, sefiala que la Corte Suprema
ha unificado criterios respecto a la documentacién que debe presentar el
ejecutante de una garantia real, ya sea particular o un banco. Considera que el
saldo deudor debe estar suscrito por el acreedor, detallando cronolégicamente
los pagos a cuenta, si hubiere, desde el nacimiento de la obligacion hasta la
fecha de la liquidacion del saldo deudor; asi como el monto de los intereses
pactados sin contravenir la norma imperativa o intereses legales, si fuera el

Ccaso.

Las precisiones de la Sentencia Casacion N° 2402-2012-
Lambayeque (Sexto Pleno Casatorio).

38



Asi las cosas, estando ya vigente el Decreto Legislativo N° 1069, en un caso
que se habia llevado conforme a las normas anteriores y en el que se habia
aplicado el criterio de que para la procedencia de una ejecucion de garantias
basta (y sobra) que se anexe el documento que contiene la garantia real,
(aunque no contenga, también, la obligacién garantizada) mas “un estado de
cuenta de saldo deudor (hecho de cualquier forma), la Corte Suprema (en
“pleno Casatorio” ex art. 400 CPC), al resolver la Casacién N° 2402-2012-
Lambayeque (sentencia publicada el 24 de octubre de 2014), establecié como
“precedente de observancia obligatoria”, cuales deber ser los documentos que
se deberan adjuntar a la demanda de ejecucibn de garantias y sus

singularidades.

La sentencia parte de una diferencia entre acreedores que son “empresa del

sistema financiero” o los que no.

Asi:

1. Respecto de los acreedores “comunes” (esto es, que no son empresas del sistema

financiero) establece:

a. para la procedencia de una demanda de ejecucion de garantia real, ademas

de los documentos previstos en el articulo 720 CPC, el ejecutante debera
acompafiar a su demanda el documento constitutivo de la garantia real. Este
documento debera cumplir -establece la Corte Suprema- con las formalidades y
requisitos de validez de la hipoteca (establecidos en los articulos 1098 y 1099

del Cédigo Civil) o, en su caso, por la ley especial;

b. tratandose de una hipoteca constituida expresamente para asegurar una
obligacion determinada, para la procedencia de su ejecucidon no sera exigible
ningan otro documento. Bastar4 Unicamente que la obligacion esté contenida

en el documento constitutivo de la garantia;

c. en el caso de una hipoteca constituida para asegurar una obligacion
“‘determinable, existente o futura”. En este caso, se precisa que debera
adjuntarse el documento reconocido por ley como titulo ejecutivo o, en su
defecto, otro documento idéneo que acredite la existencia y la determinacién de

la obligacion a cancelar;
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d. En el estado de cuenta del saldo deudor se deberd detallar
cronolégicamente, los pagos a cuenta, si hubiere, desde el nacimiento de la
obligacion hasta la fecha de la liquidacién del saldo deudor, asi como el monto
de los intereses pactados sin contravenir la norma imperativa o intereses

legales, si fuere el caso.

Respecto de los ejecutantes que son “empresas del sistema financiero”,

establece:

1. Tratdndose de operaciones en cuenta corriente, deberd adjuntarse una letra
de cambio a la vista. Dicho titulo valor debera estar debidamente protestado y
emitido conforme a lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 228 de la Ley
de Bancos, Ley N° 26702.

2. Tratandose de operaciones materializadas en titulos valores (en particular
letras de cambio y pagarés), debera acompafiarse el respectivo titulo también
debera estar debidamente protestado. Pero se exceptia de esta formalidad
cuando el titulo contiene la clausula “sin protesto” u otra equivalente en el acto

de su emisién o aceptacion.

3. Tratandose de operaciones distintas a las indicadas anteriormente, debera
presentarse el documento que contenga la liquidacion de saldo deudor,
debidamente suscrito para el apoderado del banco con facultades para
liquidacion de operaciones. Ademas, alli debera detallarse cronol6gicamente
los cargos y abonos desde el nacimiento de la relacion obligatoria hasta la
fecha de la liquidacion del saldo deudor, con expresa indicacion del tipo de
operacion, asi como la tasa y tipos desintereses aplicables para obtener el
saldo deudor. Se agrega, sin embargo, que la parte ejecutante puede presentar

prueba idonea y especialmente documental para acreditar la obligacion objeto

de la demanda.

¢, Qué decir de estos (llamados) precedentes?

Si bien en parte son saludables (en particular en cuanto a las formalidades del
“estado de cuenta del saldo deudor”, aunque, hay que decirlo, toda exigencia

formal debe estar establecida por ley), no resuelven el problema de la ausencia
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del titulo: en efecto, tanto tratandose de ejecutantes empresas del sistema
financiero o no, cuando la obligacion no esté contenida en el documento que
constitutivo de la garantia, se sigue considerando que se puede presentar
“otros” documentos y no un titulo ejecutivo, como a claras luces lo sefala el art.
720.1 en la redaccion debida al Decreto Legislativo N° 1069 (Hurtado Reyes,
2014b).>

Evidentemente, la Corte Suprema, en esta sentencia, pese a sus precisiones,
no pudo liberarse de su “dogma” de considerar que en la ejecucion de
garantias la inexistencia de un titulo ejecutivo puede ser suplida por otros

documentos “idoneos” (¢,cuales?).

2.3.7 Doctrina Jurisprudencial en materia de debido proceso y
motivacion de las resoluciones judiciales?®.

El debido proceso estd concebido como el cumplimiento de todas las garantias,
requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las instancias
procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier
actuaciéon u omisién de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea este

administrativo o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.

Como ya lo ha precisado este Tribunal en jurisprudencia, el derecho al debido
proceso comprende, a su vez, un haz de derechos que forman parte de su
estandar minimo. Entre estos derechos constitucionales, especial relevancia

adquiere el derecho a la motivacion de las resoluciones.

Derecho a la Motivacion de las Resoluciones Judiciales.
Exp. N° 05601-2006-PA/TC.FJ3

“La sentencia arbitraria por indebida motivacion y el principio de la interdiccion de

la arbitrariedad”.

23 HURTADO REYES, Martin (2014b). “La ejecucion de hipoteca: aciertos y desaciertos del Sexto Pleno Casatorio Civil”. Gaceta
civil & procesal civil. Tomo 17.
24 Dr. Giancarlo Cresci Vassallo — Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional
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El derecho a la motivacion debida constituye una garantia fundamental en los
supuestos en que con la decision emitida se afecta de manera negativa la
situacion juridica de las personas. Toda decision que carezca de una motivaciéon
adecuada, suficiente y congruente, constituira una decisién arbitraria y, en

consecuencia, inconstitucional.

El tribunal ha establecido que el derecho reconocido en el inciso 3) del articulo
139° de la Constitucién no sdlo tiene una dimension, por asi decirlo, “judicial”, sino
también una “administrativa” y, en general, como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos lo ha sostenido, se extiende a “cualquier érgano del Estado
que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, (la que) tiene la
obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso
legal, en los términos del articulo 8° de la Convencion Americana.” (Caso Tribunal

Constitucional del Peru, parrafo 71).

Es asi como también la Corte Interamericana sostiene -en doctrina que ha hecho
suya este Colegiado en la sentencia correspondiente al Exp. N° 2050-2002-
AAA/TC- que “si bien el articulo 8° de la Convencion Americana se titula
“Garantias Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales, a efectos de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda

afectar sus derechos.” (parrafo 69).

2.3.8. La ejecucion hipotecaria. Facultades del Juez de Ejecucién.

La ejecucion hipotecaria responde a la tutela judicial privilegiada. La ley, dadas las
especiales garantias de autenticidad y contenido de ciertos documentos, les concede
fuerza ejecutiva suficiente para que quien aparezca en ellos como titular de una
obligacion pueda solicitar al juez que realice cuanta actividad material sea necesaria
para generar una modificacion en la realidad que conduzca al pago de lo adeudado.

El juez, entonces, no debe declarar el derecho, que se presume existe porque asi

aparece del documento calificado por ley como titulo ejecutivo.
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Constatadas por el Juez las formalidades documentales exigidas por el ordenamiento
y la expresion documental de la existencia de una obligacion cierta, expresa y exigible,
despacha la ejecucion solicitada sin examinar la realidad o validez de la relacion
juridica subyacente. No en vano el articulo 720.1 del Cédigo Procesal Civil condiciona
la ejecucion, simplemente, a que la constitucion de la respectiva garantia real cumpla
con las formalidades legales y el titulo ejecutivo (constituido solo por la escritura de
hipoteca y, a veces, por otro documento que merezca tutela privilegiada) evidencie la
obligaciébn garantizada. Ese examen judicial se realiza desde una perspectiva
exclusivamente procesal y en absoluto material: el juez solo constata que el titulo
presentado sea uno calificado por la Ley procesal como ejecutivo y que cumpla con las

formalidades documentales extrinsecas.

En la ejecucion hipotecaria (y de cualquier otra garantia real inscrita) todo lo sefialado
resulta mucho mas claro porque, a diferencia de otros titulos ejecutivos (titulos valores,
transaccion extrajudicial, etc.), el titulo ejecutivo hipotecario ha sido previamente
examinado por el propio Estado a través de los registradores en cuanto a su validez
formal y material, y el hecho de la inscripcién le ha dotado a la hipoteca de una
especial eficacia (la presuncién sobre su existencia, validez e integridad ya

comentada).

Resultaria un despropésito mayudsculo -ademas de una clara invasion a esferas
competenciales legalmente determinadas- que el Juez de la ejecucion, al calificar la
demanda ejecutiva, reexamine las mismas cuestiones materiales ya calificadas por el

Registrador. De ahi que coincidamos con Montero en cuanto afirma que:

“Desde el punto de vista procesal el presupuesto del proceso de ejecucion es la
existencia de un documento, que ha de ser escritura publica, en el que se documenta
el acto juridico, que es la constitucién de la hipoteca, y siempre, ademas, que esta
escritura conste inscrita en el Registro. Este es el verdadero titulo ejecutivo, y la mera
existencia del mismo permite al legitimado activamente a pedir que se despache la

ejecucion y obliga al juez a despacharla y a llevar esa ejecucion hasta su final. (...).
El juez, para despachar ejecucion, no se pregunta si la obligacion documentada en el

titulo existe; su Unica cuestion es si el documento que se le presentado es 0 no titulo

ejecutivo. (...).
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(...) el control del oficio que debe realizar el juez no puede atender ni a la existencia de
la relacion juridica material (la certeza de crédito) ni al contenido de la misma (la
cuantia de la obligacién) (...)* %

La demanda y el despacho de ejecucion atendiendo a la forma como el titulo ejecutivo
hipotecario aparece inscrito.

Segun establecimos, el asiento de inscripcion del derecho de hipoteca expresa el
monto determinado o determinable del gravamen con mencion del criterio de
determinabilidad, lo que activa la presuncion ex articulo 2013 del Cédigo Civil segun la
cual ese derecho real existe solo de la forma como aparece inscrito. De ese modo, y a
modo de ejemplo, si presentada a calificacion registral una hipoteca cuyo monto del
gravamen estaba pactado en una suma fija en soles, ampliable en la misma medida
que el crédito se incremente por intereses variables, gastos, costas y costos o por el
incremento del valor de tasacion del bien gravado, y el registrador inscribe la hipoteca
solo por la suma dineraria fija, esto es, con un monto determinado porque entendio
que genera indeterminacion el pacto de incremento paralelo de dicho monto en funcion
del aumento del montante del crédito, sera ilegal considerar que el acreedor puede
hacer valer los pactos no inscritos y solicitar y despachar ejecuciéon por una suma
mayor a la del montante con que fue inscrita la garantia so pretexto que tales

convenios “gozan de eficacia entre las partes”.

Sostener lo contrario no solo importa desconocer la naturaleza tabular de la hipoteca y
del propio proceso de ejecucién hipotecaria, sino que generaria una absoluta
inseguridad para el propio deudor, para el tercero hipotecante y para los terceros
subadquirientes de algun derecho sobre el inmueble hipotecado. El deudor podria
elevar su nivel de endeudamiento por encima del monto del gravamen con la
razonable confianza de que su acreedor solo podra cobrar la cifra maxima que
aparece en el Registro, y, sin embargo, en sede de ejecucién, se ordenaria el pago del
exceso porgque este corresponder a los intereses, costos, gastos, etc. Lo propio puede
ocurrir con el tercero: confiado en que la hipoteca es de suma fija, puede contraer
otras obligaciones porque el valor de cambio de inmueble le permite cubrirlas,
expectativa frustrada si finalmente el juez que ejecuta ordenase un pago mayor al

monto fijo del gravamen. Finalmente, el tercero que adquiera algin derecho sobre el

25 MONTERO AROCA, Juan. Las ejecuciones hipotecarias. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 335, 546 y 593.

% Por estas razones es igualmente criticable que el precedente tercero del 6° Pleno Casatorio imponga al juez de la ejecucién
que, con ocasién de calificar si despacha la ejecucion solicitada, examine cuestiones materiales como la validez de los pactos
sobre intereses, que ya fueron o deberian haber sido examinadas en sede registral.
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predio gravado porque estima que pueden en caso de ejecucion, hacer frente al pago
de la hipoteca de monto fijo, estaria en serio riesgo si dicho monto se incrementase
hasta desbordar su capacidad de pago.

Estas razones abonan a nuestra conclusibn en el sentido que la demanda de
ejecucion y el despacho de la misma por el juez solo pueden tomar en cuenta las
cuantias del crédito y del gravamen que aparezcan inscritas. Es ilustrativa al respecto
la Ley Hipotecaria espafiola cuyo articulo 130°%' reitera la naturaleza constitutiva de la
inscripcion del derecho real de hipoteca y condiciona su ejecucién a los aspectos

hipotecarios que aparezcan en el asiento respectivo.

2.4. Formulacién del Problema

2.4.1. Problema General

¢Los Juzgados Civiles y Comerciales del pais, estan aplicando en
los procesos de ejecucidbn de garantias, los precedentes
vinculantes establecidos en la Casacibn N° 2402-2012-
Lambayeque?

2.4.2. Problema Especifico

a. ¢El ejecutante de la garantia real, esta adjuntando a su demanda el
documento constitutivo, con las formalidades establecidas y los
requisitos de validez de la hipoteca conforme a los articulos 1092 y
1099 del Cdédigo Civil?

b. ¢Como se viene resolviendo ahora los casos judicializados, referente

al estado de cuenta de saldo deudor presentado por el demandante?

c. ¢Después de la sentencia del Sexto Pleno Casatorio, los jueces

estan

27 Ley Hipotecaria de Espafia, articulo 130: El procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados solo podra
ejercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita y, dado su caracter constitutivo, sobre la base de los extremos
contenidos en el asiento respectivo. Marco Antonio Ortega Piana. “El principio de especialidad hipotecaria respecto del crédito
garantizado”. Abog. Por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.
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resolviendo teniendo en cuenta la existencia de presupuestos
juridicos que garantizan el derecho a un debido proceso en la

materia de ejecucion de garantias reales?

2.5. Objetivos

2.5.1. Objetivo General

Determinar si los Juzgados Civiles y Comerciales, estan aplicando la
Casacion N° 2402-2012-Lambayeque; conjuntamente con sus

precedentes vinculantes.

2.5.2. Objetivo Especifico

1. Determinar si, ¢El ejecutante de la garantia real, estd adjuntando a
su demanda el documento constitutivo cumpliendo los requisitos de
validez de la hipoteca, de acuerdo a los articulos 1098 y 1099 del
caédigo civil?

2. Establecer si, ¢Los magistrados vienen resolviendo de acuerdo a la
exigencia del Sexto Pleno Casatorio, referente al estado de cuenta
saldo deudor presentado por el demandante?

3. Delimitar si, ¢Los Jueces, estan teniendo en cuenta la existencia de
presupuestos juridicos que garantizan el derecho a un debido

proceso en materia de ejecucion de garantias reales?

2.6. Variables

2.6.1 Identificacion de las Variables

a) Variable Independiente (X):
Proceso de Ejecucion de Garantias

b) Variable Dependiente (N):

Aplicacion de los precedentes vinculantes establecidos en la
Casacion N° 2402-2012-Lambayeque.
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2.6.2 Indicadores de las Variables

a) De lavariable independiente:
- Demanda de ejecucion de garantia reales.
- Autos finales que ordenan llevar adelante la ejecucion.
- Autos finales que declaran fundada la contradiccion.
b) De la variable dependiente:

- Incumplimiento de los requisitos de validez de la hipoteca por el

ejecutante.

- Estado de cuenta de saldo deudor firmado por personas no

autorizadas.

- Estado de cuenta de saldo deudor, sin detalle de la tasa de
interés, cuotas pagadas, cuotas pendientes, saldo de capital e
intereses.

- Contravencion de los presupuestos juridicos en la garantia del

derecho a un debido proceso.

2.7. Supuestos
2.7.1 Supuesto General
a) Los Juzgados Civiles y Comerciales del pais, no estan aplicando en

los procesos de ejecucion de garantias, los precedentes vinculantes

establecidos en la Casacion N° 2402-2012-Lambayeque.

2.7.2 Supuesto Especifico
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a) El ejecutante de la garantia real, estd omitiendo en su demanda
adjuntar el documento constitutivo con todas las formalidades
establecidas y que exige la norma civil, en los articulos 1098 y 1099.

b) Los magistrados vienen resolviendo cumpliendo lo que dice la
Casacion N° 2402-2012-Lambayeque, en lo referente al saldo deudor,
presentado por el demandante.

c) Los jueces estan resolviendo teniendo en cuenta los presupuestos
juridicos que garantizan el derecho a un debido proceso en la materia

de ejecucion de garantias reales.

CAPITULO Il
METODOLOGIA

3.1. Método de Investigacion

El presente trabajo de investigacién se enmarca dentro del nivel de investigacion:

-EXPLICATIVA - DESCRIPTIVA.

3.2. Muestra

La muestra del estudio esta referida integramente al fallo de los Magistrados que
integran la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica — Peru, recaida
en la Casacion N° 2402-2012-Lambayeque.
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3.3. Técnicas e Instrumentos de Recoleccidn de Datos

3.3.1 Técnicas

v' Analisis de documentos, con esta técnica se obtendra la informacion sobre la
Casacion N° 2402-2012-Lambayeque, y su contravencion normativa materia de
analisis juridico.

v" Fichaje de materiales escritos, para obtener la informacion general del marco
tedrico, asi como las casaciones y jurisprudencias referidas a los procesos de

ejecucién de garantias.

3.4. Procedimiento de Recoleccién de Datos

Para la recoleccion de datos se realizé las siguientes actividades:

v' Se tuvo que descargar via web el expediente del tema de la presente sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

v' Luego se realiz6 el analisis del Expediente de la Casacion N°2402-2012-
Lambayeque, desde la perspectiva normativa y su ambito legal, mediante el
método deductivo en el marco del derecho Civil, Procesal y Constitucional.

v' Se procedié igualmente a la elaboracién de los resultados encontrados.

v' Larecoleccién estuvo a cargo de los autores del método del caso.

v El procesamiento de la informacién se realiz6 mediante el uso de la
Constitucién Politica del Pera, (1993), el Cédigo Civil, Cédigo Procesal Civil,
material casatorio de la sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la republica, doctrina jurisprudencial-Dr. Giancarlo Cresci Vasallo. Eugenia
Ariano Deho (2008) las reformas del Decreto Legislativo No1069. Un pseudo
proceso unico de ejecucion. Los surrealismos de la ejecucion de garantias.
Martin Hurtado Reyes (2014) La ejecucion de hipoteca: aciertos y desaciertos
del sexto Pleno Casatorio Civil. Alejandro Arrieta y Manuel Luy, (2012) tiempo
de ejecucién de garantias y su impacto en el mercado crediticio. Miguel
Eduardo Bueno Olazabal, (2014) analisis critico de la ejecucion de garantias
reales en el Perld. Juan Montero Aroca —las ejecuciones hipotecarias.
Actualidad juridica N° 271-junio 2016. Exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N0o1069. P.A. N° 982-2010 (Lima), Sala de Derecho Constitucional y

Social Permanente, considerando cuarto, de fecha 20-01-2011.
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v" Durante toda la recoleccién de la informacién se aplicaron los principios éticos

y valores concernientes al trabajo investigativo.

3.5. Validez y Confiabilidad del Estudio

Los instrumentos utilizados fueron sometidos a validez y confiabilidad, por tratarse de
sentencias casatorias y jurisprudencias con precedentes vinculantes, que fueron
emitidas por el maximo Tribunal de Justicia, de nuestro pais. Asimismo, hay que tener
en cuenta de manera importante, que el presente trabajo DE SUFICIENCIA
PROFESIONAL se encuentra exento de mediciones por tratarse de una investigacion
de tipo explicativo-descriptivo, referido exclusivamente a la Casacion N° 2402-2012—

Lambayeque.

3.6. Plan de Anaélisis, Rigor y Etica

En todo momento de la ejecucién del anteproyecto, se aplicé los principios de la ética,
asi como los valores de la puntualidad y el orden del presente caso. Igualmente, se ha
tenido en cuenta criterios para esclarecer el aporte al tema juridico sobre la

vulneracién del debido proceso en la via de ejecucion de garantias reales.

CAPITULO IV
RESULTADOS

Con respecto al andlisis de la casacion estudiada, esto es, la Casacion N° 2402-2012

—Lambayeque, se tiene que:

PRIMERO. - Declaramos FUNDADO el recurso de CASACION interpuesto por la
ejecutada Aura Violeta Salas Gonzales, mediante escrito de fojas 351, y en
consecuencia, CASAMOS la resolucion de vista de fojas 344, de fecha dos de mayo
del 2012, declaramos INSUBSISTENTE le resolucion apelada de fojas 297, asi como
NULO todo lo actuado hasta fojas 79, debiendo el Juez de la causa emitir nueva
resolucion que se pronuncie sobre la procedencia de la ejecucion de garantia

demandada, requiriendo previamente a la parte ejecutante, CORPORACION
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FINANCIERA DE DESARROLLO — COFIDE, la presentacion del original del Pagaré
debidamente protestado emitido por la parte ejecutada con fecha 31 de agosto de

1998 a favor de Norbank, Banco regional, correspondiente a la operacion N° 093-1574

objeto de cesion a favor de COFIDE, asi como de un estado de cuenta de saldo

deudor, suscrito por apoderado de la entidad ejecutante con facultades para

liquidacion de operaciones; estado de cuenta que debe contener cronolégicamente

detallados los respectivos cargos y abonos desde el nacimiento de la relacion

obligatoria hasta la fecha de la liquidacion, asi como el certificado de gravamen

correspondiente.

SEGUNDO. - Asimismo, DECLARAMOS que constituyen precedentes judiciales

vinculantes:

)

PRECEDENTE PRIMERO
Para la procedencia de una ejecucién de garantias reales, en el caso de
personas ajenas al sistema financiero, a la demanda de ejecucion

debera acompafarse:

1. Documento constitutivo de la garantia real, que cumpla con las

formalidades y requisitos de validez establecidos en los articulos
1098 y 1099 del Cddigo Civil o, en su caso, por ley especial, con las

siguientes particularidades:

a.- Tratandose de una garantia real constituida expresamente para
asegurar una obligacion determinada, siempre que aquella esté
contenida en el propio documento constitutivo de la garantia, a los
efectos de la procedencia de la ejecucién, no seré exigible ningun

otro documento.

b.- Tratandose de una garantia real constituida para asegurar una
obligacion determinable, existente o futura, documento reconocido
por ley como titulo ejecutivo u otro documento idéneo que acredite
la existencia de la obligacion que contenga la determinacion de la
misma a cancelar a través de la ejecucion judicial de la garantia,
gue cumpla con los requisitos del articulo 689 del Cddigo Procesal
Civil.
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IN)

2. Estado de cuenta de saldo deudor, suscrito por el acreedor,
detallando cronoldgicamente los pagos a cuenta, si hubiere, desde
el nacimiento de la obligacion hasta la fecha de la liquidacion del
saldo deudor, asi como el monto de los intereses pactados sin
contravenir la norma imperativa o intereses legales, si fuere el caso.

3. Los deméas documentos indicados en el articulo 720 del Cddigo

procesal Civil.

PRECEDENTE SEGUNDO:

Para la procedencia de la ejecucién de garantias a favor de empresas
gque integran el sistema financiero, a la demanda de ejecucién debera

acompafarse:

1. Documento constitutivo de la garantia real, que cumpla con las
formalidades y requisitos de validez establecidos en los articulos
1098 y 1099 del Cdadigo Civil o, en su caso, por ley especial, con las
siguientes particularidades:

a.- Tratandose de una garantia real constituida expresamente para
asegurar una obligacion determinada siempre que aquella esté
contenida en el propio documento constitutivo de la garantia — a los
efectos de la procedencia de la ejecucion — no sera exigible ningin

otro documento.

b.- Tratandose de una garantia real constituida para asegurar
cualquier obligacién que tuviera el constituyente de la garantia
frente a una empresa del sistema financiero o para asegurar una

obligacion existente, determinable o futura, se debera:

b.1. Tratandose de operaciones de cuenta corriente, la letra de
cambio a la vista debidamente protestada emitida conforme a lo
establecido en el dltimo parrafo del articulo 228 de la Ley No 26702,
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y

Organica de la Superintendencias de Banca y Seguros.
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b.2. Tratandose de operaciones materializadas en titulos valores, en
particular letras de cambio y pagarés, el respectivo titulo valor
debidamente protestado, salvo que contenga la clausula “sin
protesto” y otra equivalente en el acto de su emision o aceptacion,
siempre que cumpla con los demas requisitos establecidos en la ley
de la materia segun el tipo de titulo valor.

b.3 Tratdndose de operaciones distintas de las indicadas en los dos
acapites anteriores, documento que contenga la liquidacién de saldo
deudor conforme a lo establecido en el articulo 132 inciso 77 de la
ley N° 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros,
suscrito por apoderado de la entidad del sistema financiero con
facultades para liquidacibn de operaciones, detallando
cronolégicamente los cargos y abonos desde el nacimiento de la
relacion obligatoria hasta la fecha de la liquidacion del saldo deudor,
con expresa indicacion del tipo de operacion asi como la tasa y tipos
de intereses aplicados para obtener el saldo deudor; asimismo, la
parte ejecutante puede presentar prueba idénea y especialmente
documental, para acreditar la obligaciébn objeto de la demanda,
teniéndose en cuenta para ello los fines de los medios probatorios

previstos en el articulo 188 del cédigo Procesal Civil.

2.- Los demas documentos indicados en el articulo 720 del Cddigo

Procesal Civil.

1) PRECEDENTE TERCERO

El Juez de la demanda, a los efectos de determinar la procedencia
de la ejecucion de garantias, debe examinar, evaluar, enjuiciar y dar
cuenta expresamente en la motivacion de su resolucién si en el

caso.

1. Se cumplen los requisitos establecidos en los PRECEDENTES
PRIMERO y/o SEGUNDO;
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IV)

V)

Vi)

2. El saldo deudor realizado por la parte ejecutante comprende
abonos y cargos, 0 pagos a cuenta si los hubiere, atendiendo
que el pacto de capitalizacién de intereses solo es licito en los
supuestos indicados en los articulos 1249 y 1250 del Cddigo
Civil, esto es cuando se trate de cuentas bancarias, mercantiles
y similares, o cuando se celebre por escrito el pacto después de
contraida la obligacion siempre que medie ho menos de un afo

de atraso en el pago de intereses.

PRECEDENTE CUARTO

El Juez de considerar que el estado de cuenta de saldo deudor
presenta evidentes omisiones de los requisitos y formalidades ya
precisadas o tiene notorias inconsistencias contables, debe declarar
inadmisible la demanda a los efectos de que el ejecutante presente
nuevo estado de cuenta de saldo deudor conforme a sus

observaciones.

PRECEDENTE QUINTO

El Juez ejecutor una vez determinada la procedencia de la ejecucion,
debe emitir el mandato de ejecucién, disponiendo el pago integro de la
suma liquidada en el plazo indicado en el articulo 721 del Cddigo
Procesal Civil, bajo apercibimiento de proceder al remate judicial del
bien dado en garantia, incluso si aquella suma excede del monto del
gravamen establecido en el acto de constitucién de la garantia o es sus

actos modificatorios y/o ampliatorios.

PRECEDENTE SEXTO

El pago dispuesto en el mandato ejecutivo debe ser por suma liquida,
no pudiendo emitirse mandato ejecutivo disponiendo el pago de suma
dineraria en parte liquida y en parte liquida, a liquidarse tras el remate

judicial o el pedido de adjudicacién en pago del ejecutante conforme al
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i)

articulo 746 del cddigo Procesal Civil, salvo en lo atinente a los
intereses, costas y costos que se generen después de la emision del
mandato de ejecucién hasta la fecha de pago.

PRECEDENTE SEPTIMO

El acreedor tan sélo podra ejecutar la hipoteca por el monto de esa
garantia, es decir, que su concesion esta limitada al bien o bienes que
se especifican al constituir la garantia y que también esta limitada a la
suma que expresa y claramente se determina en el correspondiente
documento constitutivo de la hipoteca. En los supuestos en que la suma
dispuesta en el mandato ejecutivo exceda el monto del gravamen de la
garantia real, la parte ejecutante a fin de asegurar la posibilidad de
ejecucion debe proceder conforme a lo establecido en el articulo 724
del Cédigo Procesal Civil (por el saldo deudor tras la realizacién del
remate del bien o, en su caso, la adjudicacién en pago del ejecutante).
TERCERO:

ORDENARON la publicacion de la presente sentencia en el Diario
oficial El Peruano y en el Portal del Poder Judicial, teniendo efectos
vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales de la Republica a
partir del dia siguiente de su publicaciéon. - Sefior Juez Supremo

Ponente: Tavara Cérdova.

CAPITULO V
DISCUSION

PALOMINO JC. (2016). En su Tesis titulada “Mérito Ejecutivo de la Liquidacion de

Saldo Deudor, en el Proceso Unico de Ejecucién en el Distrito judicial de Lima”,

sostiene que

en la actualidad existe la discusidon sobre la motivacion de la

liquidacion de saldo deudor que emiten las entidades financieras en conformidad con
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lo regulado en el articulo 132 inciso 7 de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y

Seguros.

Siendo asi, indica la investigacion, se tiene dos posturas, las cuales son por parte de
los 6rganos jurisdiccionales y los operadores del derecho, en funcién a lo establecido
en el inciso 11 articulo 688 del Codigo Procesal Civil, el mismo que se refiere a los
titulos ejecutivos, otorgandole la calidad de ejecutiva a “otros titulos a los que la ley les
da mérito ejecutivo”. En la practica es el érgano jurisdiccional que determina que no
cuenta con mérito ejecutivo la liquidacion de saldo deudor, en razén que no existe una
ley especifica que determine tal calidad ejecutiva, estableciendo igual, que no

considera requisitos en los titulos ejecutivos.

En vista que no existe una posicién uniforme en los érganos jurisdiccionales y en la
doctrina jurisprudencial, sobre el mérito ejecutivo de la liquidacién de saldo deudor, es
gue nos encontramos aduce la investigacion, ante posturas distintas, entre lo que
establece el legislador y en lo que resuelve el érgano jurisdiccional. Resoluciones en
este Ultimo caso, que ha declarado la improcedencia de la demanda por ser un
documento unilateral, lo cual desvirtla y contradice de esa forma a la ley y la
jurisprudencia, en funcién a que la norma sefiala que la liquidacién de saldo deudor
emitida por entidades financieras para que tenga la calidad de titulo ejecutivo, debera
anexarse el documento que dio origen a la obligacién, es decir el contrato. Asimismo,
cabe mencionar que es una interpretacion errada en funcién a que el articulo 688 del
Cadigo Procesal Civil expresamente sefiala en su inciso 11 lo siguiente: “otros titulos a
los que la ley les da mérito ejecutivo”, mas no sefala o establece que sea una ley
especifica, por lo que mas seria determinar o pronunciarse sobre la naturaleza
ejecutiva teniendo en cuenta que el mencionado articulo no es un nimero clausus sino
mas bien un nimero apertus, por lo que la liquidacién de saldo deudor emitida por las
entidades financieras no son un mero documento privado, sino por el contario

constituye titulo ejecutivo.

CASASSA S. (2011). En su Tesis denominada: “El debido Proceso de Ejecucion de
Obligacion de dar suma de dinero: En busca de un proceso justo” senala que el
Proceso de Ejecucién en el contexto del sistema procesal tiene una gran importancia,
por cuanto constituye o deberia constituir el instrumento para que los acreedores,
frente a la renuencia de sus deudores, puedan recuperar en forma efectiva sus

créditos. Y de su efectividad, no pocas veces, depende la efectividad misma de todo el
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sistema procesal. Es mas, los procesos de ejecucion, en el conjunto de la carga
procesal de nuestros juzgados —tanto de Paz Letrados como Especializados-,
representan un elevado porcentaje. Por ello, frente a la gran difusion de procesos de
ejecucion existente ante nuestros 6rganos jurisdiccionales, sorprende la ausencia de
su estudio analitico y en particular de un aspecto que ha pasado un tanto

desapercibido: ¢ es realmente justo nuestro proceso de ejecucion?

Pregunta que incorpora la investigacion para desarrollar con un caso real que es: Una
persona en un proceso ejecutivo de obligacion de dar suma de dinero, habia sido
sentenciada (el caso se habia seguido con las reglas procedimentales originales del
Cadigo Procesal Civil, es decir, las previas a las modificaciones aportadas por el
Decreto Legislativo N° 1069) ordenandose el pago de una suma de dinero emanada
de un titulo ejecutivo de naturaleza extrajudicial (contrato de alquiler y recibo de
arriendos). Después de esa sentencia expedida por un Juez de Paz Letrado, un Juez
Penal sentencié, condenando al entonces ejecutante, por haberse determinado que el
acto juridico que subyacia el titulo ejecutivo aparejado al primer proceso era falsificado
(en otras palabras, el antes ejecutado jamas habia suscrito dicho contrato de
arrendamiento, consiguientemente la obligacion era inexistente). Ante ello, el
ejecutante realiz6 una cesion de derechos con un tercero, para que el mismo
procediera a dar inicio a la ejecucién forzada. En mérito a esto, la parte ejecutada
solicitd la inejecutabilidad de la sentencia expedida en el proceso de obligacion de dar

suma de dinero, lo cual logra, tanto en primera como en segunda instancia.

Pero el tercero, que habia recibido en cesién de derechos de aquel crédito ilicitamente
obtenido, inicia un proceso de amparo denunciando la vulneracion a su derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, en contra de la resolucion que habia declarado
inejecutable la sentencia del ejecutivo. Ante eso, luego de los fallos del Poder Judicial,
el tribunal Constitucional resuelve declarando fundado el amparo bajo el argumento
que “la sentencia cuya inejecutabilidad se habia declarado, tiene la calidad de cosa

juzgada”.

En tanto, el caso, ha conllevado a demostrar que carece de fundamento considerar
gue lo resuelto en nuestro proceso de ejecucion deviene en cosa juzgada y que una
interpretacion distinta a como se ha estructurado y se viene interpretando por nuestros
organos jurisdiccionales, hace que este proceso de ejecucion sea un proceso
potencialmente injusto. Ante ello, un gran numero de titulos de naturaleza extra

judicial, de los cuales se habria —implicitamente- renunciado a verificar la legalidad del
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acto juridico que lo subyace ( a diferencia de los titulos de naturaleza judicial), obliga
tener mecanismos de control eficaces que permitan, sin desnaturalizar la naturaleza
ejecutiva del proceso de ejecucion, -a evitar procesos injustos —en tanto que se podria
dar inicio a ejecuciones en mérito a documentos con eficacia ejecutiva pero con una

obligacién inexistente o ilicita.

CASTILLO C. (2016). En su Tesis titulada: “El arbitrario accionar de los entidades
bancarias en los Procesos Judiciales de Ejecucién instaurados para el cobro de
pagarés emitidos incompletos”, revela las practicas abusivas que constantemente
cometen las entidades bancarias, al instaurar los procesos judiciales para el cobro de
los montos contenidos en pagarés emitidos incompletos por los usuarios como parte
de los documentos que suscriben al obtener un crédito bancario, practicas detectadas
y denunciadas en diversos procesos de ejecucion sobre obligacion de dar suma de

dinero seguidos ante los Juzgados Comerciales de Lima, entre los afios 2012 a 2013.

Lo grave aduce esta investigacion, es que, ante dicha situacion, la legislacién que
regula los procesos de ejecucién no permite una efectiva defensa del ciudadano frente
al arbitrario accionar de las entidades bancarias, sino que, por el contrario, esta
orientada a priorizar la validez del titulo ejecutivo (pagaré), y, por ende, el cobro del
monto contenido en el mismo por parte del banco acreedor. Es asi, que se ha
determinado, que las entidades bancarias actian de manera arbitraria al efectuar el
llenado de los pagarés emitidos incompletos. En efecto, si bien nuestra legislacion
permite la posibilidad de emitir titulos valores incompletos (en blanco), es igualmente
cierto que su posterior llenado debe verificarse con arreglo a los acuerdos adoptados
por las partes. Sin embargo, en los hechos sucede que, invariablemente, cuando las
entidades bancarias y/o financieras inician a través de los procesos de ejecucion el
reclamo judicial de la deuda contenida en los titulos valores aceptados por los usuarios
—por lo general suscritos incompletos y en garantia del crédito otorgado —ni siquiera
hacen mencién o acuerdo alguno respecto del llenado de los titulos valores, debido al
hecho cierto de que dicho acuerdo no existe, razon por la que el llenado de los titulos
valores se realiza unilateralmente, sin la intervencion de los aceptantes, y aplicando

incrementos excesivos por supuestos intereses, gastos, comisiones, etc.

RIOS A. (2011). En su informe sobre un expediente judicial de Ejecucion de Garantia,
para optar el titulo de abogado en la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana,
(Exp. Civil N° 2003-520-1993-JR-CI-01), tramitado ante el Primer Juzgado Civil de
Maynas. Sobre el particular, la demandante Caja Municipal de Ahorro y Crédito de

Maynas, interpone su demanda contra José Zavaleta Nufiez y Emma Pérez de
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Zavaleta, (demandados), siendo admitida, notificAndose a los demandados con el
mandato de ejecucién, quienes absolviendo el traslado formulan contradiccion, la cual
al ser resuelta en su oportunidad procesal. Es declarada INFUNDADA, interponiendo

de esta manera recurso de apelacion por la parte ejecutada, la que es ADMITIDA.

Elevados los actuados a la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de Loreto, instancia
que CONFIRMA la resolucién apelada, para finalmente los demandados interponer el
recurso de casacién ante la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Quienes, con
un criterio totalmente diferente, previamente declarando procedente el recurso
interpuesto, en su sentencia de vista resuelve declarar FUNDADO el recurso de
casacion interpuesta contra la recurrida, casaron la misma, declarando NULO e

INSUBSISTENTE la resolucion apelada (auto que resuelve la contradiccion).

El proceso adolece de vicios desde el momento de interposicién de la demanda, por
cuanto dentro de los anexos de la misma no se adjunté uno de los requisitos que la
norma adjetiva establece para su procedencia, como es en este caso EL
DOCUMENTO QUE CONTIENE LA GARANTIA, esto es, no presentd la escritura
publica de constitucion de la hipoteca debidamente inscrita en los registros publicos de
Loreto, sino que simplemente se limité adjuntar una ampliacion de la hipoteca
originaria, lo cual de ninguna manera constituye el documento que contiene la
garantia; razén por la cual el momento de emitirse la resolucién nimero uno, debid
haberse declarado improcedente la demanda por no anexar uno de los requisitos de

procedencia que establece el articulo 720 del Codigo Procesal Civil.

CAPITULO VI
CONCLUSIONES

e Los Juzgados Civiles y Comerciales del pais, no vienen aplicando en forma
adecuada la sentencia del Sexto Pleno Casatorio Civil, conjuntamente con sus

precedentes vinculantes. A pesar que la Corte Suprema, al resolver la
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Casacion N° 2402-2012-Lambayeque, establecieron como precedente de
observancia obligatoria, cuales deben ser los documentos que se deberan
adjuntar a la demanda de ejecucion de garantias y sus singularidades. Pues la
sentencia parte de una diferencia entre acreedores que son empresa del
sistema, y los que no.

El acreedor o ejecutante de la garantia real, viene omitiendo en su demanda, -
adjuntar -el documento constitutivo, que exige con todas sus formalidades
normativas los articulos 1098 y 1099 del Cédigo Civil. Toda vez, que desde la
vigencia del Decreto Legislativo N° 1069, la obligacion esta contenida en el
documento constitutivo, y se debe acompafar un titulo ejecutivo (alguno de los
de la lista del articulo 688 del CPC).

Los magistrados de las diferentes Cortes del Perl, estan resolviendo el
precedente referido al saldo deudor, teniendo en cuenta al enunciado e
interpretacion que le da la presente Casacién. Sin embargo, algunas veces, se
observa posturas diferentes, es decir una ausencia de uniformidad en los
organos jurisdiccionales y en la doctrina jurisprudencial, sobre el mérito
ejecutivo de la liquidacién de saldo deudor, por no decir, entre lo que establece
el legislador y lo que resuelve el 6rgano jurisdiccional. Pues se ha entendido en
la préactica judicial, que la liquidacion de saldo deudor emitido por las empresas
del sistema financiero son titulos ejecutivos, lo cual no es cierto, porque la
disposicién legal no sefiala expresamente eso; no indica que el saldo deudor
tenga calidad de titulo ejecutivo, sino simplemente que el saldo deudor tiene
mérito ejecutivo, tratdndose ademas de un documento unilateral que muchas
veces no responde a la existencia de una obligacién, pero que sin embargo, se

exige su cumplimiento.

La sentencia del Sexto Pleno Casatorio, ha uniformizado un criterio
preponderante para que los jueces tengan en cuenta con mayor amplitud los

presupuestos juridicos que deben considerar en la materia de ejecucion de
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garantias reales, cuando esta de por medio el derecho a un debido proceso del
deudor o ejecutado. “Solo se puede promover ejecucion en virtud de: 1. Titulo
ejecutivo y 2. Titulo de ejecucion”. Ergo, desde 1993 ya no podria haber mas
ejecuciones fundadas en meros dichos de los acreedores ejecutantes, sino en

certeras ejecuciones fundadas solo en el titulo legal.

Pues, los procesos de ejecucion de hipoteca presentan un conjunto de
problemas que no se solucionan facilmente con las reglas del CPC, por lo cual,
se debe recurrir a la aplicacion de criterios objetivos por parte de los jueces que
resuelven estos casos, apuntando siempre a evitar que los derechos del
acreedor se vean burlados, pero otorgando el derecho a la defensa y debido

proceso del ejecutado.

CAPITULO VII
RECOMENDACIONES

El Juez Especializado 6 Comercial, antes de calificar un Proceso de Ejecucion
de Garantias Reales, debe ser muy acucioso y escrupuloso posible, porque

este tipo de proceso es directo y expeditivo; para que no tenga dificultades al
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resolver -cumpliendo- con las normas procesales especificas del Cadigo Civil,

al igual que sus precedentes vinculantes.

e Los magistrados tienen que evaluar con mayor minuciosidad, las tasaciones de
los inmuebles presentados por los acreedores, pues se ha conocido en algunas
judicaturas la préactica de tasaciones mal hechas, que ha sido admitidas; no
obstante los errores referente al valor real que deberia tener un inmueble o el
bien puesto en garantia para su acreencia que la entidad financiera decide
rematar. Las tasaciones tienen que cumplir con requisitos de objetividad y estar

debidamente actualizada.

e Los acreedores estan obligados ahora a presentar el estado de cuenta de
saldo deudor conforme lo dice la Casacion N° 2402-2012-Lambayeque, donde
se garantice el derecho a la defensa de la parte ejecutada. Al respecto, los
jueces, tienen que observar con diligencia el contrato de crédito firmado, a la
persona facultada para la ejecucion de la garantia del banco, los intereses
pactados y el saldo de capital e intereses aplicados; siempre que no afecte el
derecho a la defensa del deudor, evitando que se vea perjudicado ante
cualquier tipo de modificacion unilateral que le podria dar al estado de cuenta
de saldo pendiente de pago, la entidad financiera, como ha sucedido

anteriormente.
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METODO DE CASO: “APLICACION DE LOS PRECEDENTES VINCULANTES DE LA CASACION N° 2402-2012- LAMBAYEQUE” “PROCEDENCIA DE EJECUCION DE GARANTIAS”

CAPITULO IX
ANEXOS
N°01
MATRIZ DE CONSISTENCIA

Autores: TAPIA CORAL, Fernando Rafael. OCMIN SAAVEDRA, David Lewis.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SEXTO PLENO CASATORIO

SENTENCIA DEL PLENO CASATORIO

CASACION N° 2402-2012-LAMBAYEQUE

Demandante: Corporaciéon Financiera de Desarrollo Sociedad
Anonima.

Demandados: Marciano Fernandez Gonzales (+).
Aura Violeta Salas Gonzales.

Materia: Ejecucion de Garantias.
Via Procedimental: Proceso de Ejecucion.
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Sentencia dictada por el Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas

Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Casacion N° 2402-2012-LAMBAYEQUE

n la ciudad de Lima, Perd, a los tres dias del mes de enero del dos mil
trece, los sefores jueces supremos, reunidos en sesién de Pleno Casatorio,
integrado por los sefores Jueces Supremos Tavara Cordova (Presidente),
Rodriguez Mendoza, Aranda Rodriguez, Huamani Llamas, Ponce de Mier,
Valcarcel Saldana, Castafieda Serrano, Chaves Zapater, Calderon Castillo
y Miranda Molina, han expedido la siguiente sentencia, conforme a lo
establecido en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil. Vista que fue la

causa en Audiencia Publica del Pleno Casatorio de fecha seis de noviembre

k/ de dos mil doce, escuchados los informes orales y la exposicién de los

\ sefiores abogados invitados en calidad de amicus curiae (Amigos del

Tribunal), discutida y deliberada que fue la causa, siendo el magistrado

“ 777 ponente el Sefior Juez Supremo Tavara Cérdova, de los actuados, resulta:

L INTRODUCCION

1.Demanda de ejecucién

AW
1.1. Mediante escrito de fecha trece de mayo de dos mil ocho corriente

- ~

» 7
a\ fojas setenta y tres, CORPORACION FINANCIERA DE

|
SARROLLO S A. - COFIDE (en Lde nte LA EJECUTANTE).
, R | \ o)
‘ / s A \ iy
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4 interpone demanda de ejecucion de garantias en contra de
MARCIANO FERNANDEZ GONZALES y AURA VIOLETA SALAS
GONZALES, para gue cumplan con abonarle la suma de
TRESCIENTOS ONCE MIL NOVECIENTOS QUINCE Y 61/100
NUEVOS SOLES (S/. 31191566) mas los intereses
compensatorios devengados y por devengarse, costos y costas del

proceso.
1.2. Alega LA EJECUTANTE que:

( 1.2.1. En virtud de la Formalizacion de Cesion, Transferencia de
Bienes y Garantias celebrado entre el NBK Bank y LA
EJECUTANTE, de fecha tres de octubre de dos mil cinco,
elevada a escritura publica ante el Notario Publico de Lima
Fernando Medina Raggio, los intervinientes formalizaron la

cesi6n de las garantias correspondientes a las operaciones

referidas en dicho contrato, entre las que se encuentra la

= operacion de crédito N° 93-1574.

\ ‘ \ 1.2.2. En su condicion de acreedor de las operaciones de credito

A N° G63-1574, cumplié con Wﬂer"en conocimiento a los

/ f/
; emandados, mediante carta nofanal de fecha cuatro de
/ /
nero de dos mil ochd, lal cesion de crédito y garantia

e\
o\
S

ﬂ \ \ r
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hipotecaria otorgada a favor del Banco Regional del Norte-

Sucursal Chiclayo.

1.2.3. Mediante escritura publica de fecha ocho de mayo de mil

1.2.4.

novecientos noventa y ocho los demandados constituyeron
primera y preferente hipoteca a favor del Banco Regional
del Norte-Sucursal Chiclayo, con la finalidad de garantizar
las operaciones de crédito que el Banco hubiera concedido

o concediera a los hipotecantes como a terceros.

La garantia hipotecaria se ha constituido hasta por la suma
de veintiin mil délares americanos ($ 21,000.00) sobre el
bien de propiedad de los demandados ubicado en el Lote
19. Mz 0-3 del Sector 1° del AA-HH Distrito La Victoria,
Provincia de Chiclayo, inscrita en la Partida Registral N°
£10007265 del Registro de Propiedad Inmueble de
Lambayeque, inmueble valorizado en cuarenta mil
cuatrocientos setenta y ocho dodlares americanos (S

40,478.00).

\

. Pese a los continuos requeri ienEos. los demandados no

an cumplido con la cancelacion | el préstamo otorgado en
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/ el modo y forma pactados, por lo que se han declarado

vencidos los plazos convenidos.

1.2.6. Funda su demanda en los articulos 1097, 1242, 1243 y 1246
del Codigo Civil, y 424, 425, 428 y 720 del Cadigo Procesal

Civil, entre otros articulos.

1.2.7. En su tercer otrosi, se reserva el derecho de recurrir a la via
ejecutiva para efecluar el cobro del saldo deudor que

/ resultare a su favor, una vez que sea imputado el producto
del remate del bien gravado al pago de la deuda puesta a

cobro,

1.2.8. Acompafia a su demanda, entre otros documentos

Testimonio de Formalizacion de Cesion, Transferencia de

\) Bienes y de Garantias; Escritura de constitucion de
/A
Ve i hipoteca; Estado de Cuenta de saldo deudor; Tasacion
/ /|
| /
{ |& V4 ."‘ actualizada del inmueble hipotecado y Certificado de
" Gravamen.
\ \ \ 2.Mandato de ejecucion

1. ,Mediante auto de fecha catorce de mayo ,de dos mil ocho, corriente

f
folas setenta y nueve, se admite a,tramite la demanda en la via
/ 1 \ ~ |
[\ { ‘
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del proceso de ejecucion de garantias, dictandose mandato y
t disponiendo que los codemandados, en un plazo de tres dias,
cumplan con pagar en forma solidaria a LA EJECUTANTE la suma
de trescientos once mil novecientos quince nuevos soles con
sesentiun céntimos de nuevo sol (S/. 311,915.66), mas intereses
compensatorios y moratorios pactados, costas y costos
demandados, bajo apercibimiento de sacarse a remate el ben

dado en garantia en caso de incumplir el mandato.
2.2. Como fundamento de! mandato de ejecucion se sefala que:

2.21. LA EJECUTANTE adquiere la titularidad de los derechos y

_/ obligaciones que le correspondian al Banco Regional del

#\ Norte, mediante la formalizacion de Cesion, Transferencia

ot 1/ de bienes y garantias celebradas entre NBK Bank y la

!"\‘\/"J 'I entidad ejecutante dentro de las cuales se encuentra la

\ / operacion N° 93-1574, la misma que se refiere al contrato

de constitucion de garantia hipotecaria materia de la

demanda, contenida en la Escritura Publica de Constitucion

A\ ,‘*\ de Hipoteca de fecha ocho c17/,t/nayo de mil novecientos
¢ .~‘ : \n’ovenla y ocho, i/ i . ;
AR I A\ ‘ l

\
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2.2.2. La garantia fue constituida hasta por la suma de veintiun mil
délares americanos ($ 21,000.00) inscrito en los Registros

Publicos en el asiento 00004 de la Partida N* P10007265.

2.2.3. La demanda de ejecucion de garantia hipotecaria cumple
con los requisitos establecidos por el articulo 720 del
Cadigo Procesal Civil, pues se ha anexado (i) el documento
que contiene la garantia hipotecaria, (ii) el estado de cuenta
de saldo deudor; (i) el certificado de gravamen
correspondiente; y, (iv) tasacion comercial actualizada;
pudiendo el acreedor exigir el cumplimiento de la obligacion

dineraria en el proceso de ejecucion.
/3.Contradiccion de LA EJECUTADA

Mediante escrito de fecha diez de junio de dos mil ocho, corriente a

fojas ciento dieciséis, dofia Aura Violeta Salas Gonzales (en adelante
{ / LA EJECUTADA) plantea contradiccion, fundandose en las siguientes

causales:

10
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3.1.1.En el afo 1994 el ex Banco Regional del Norte Sucursal

Chiclayo le otorgd a su difunto esposo MARCIANO
FERNANDEZ GONZALES. un sobregiro de DOS MiL
SETECIENTOS CINCUENTA Y 00/100 NUEVOS SOLES
(81, 2,750.00), el mismo que por el transcurrir del tiempo y
por la aplicacién de los elevados intereses compensatorios y
moratorios, en el afio de mil novecientos noventa y ocho se
elevo a treinta y dos mil nuevos soles (S/. 32,000.00), monto
por el cual se les conmind a suscribir con fecha ocho de
mayo de mil novecientos noventa y ocho, la Escritura Publica
de Hipoteca hasta por la suma de veintiun mil dolares
americanos ($ 21.000.00), asi como el Pagare N° 045519 a
favor de NORBANK el treinta y uno de agosto de ese afio,
cuya ultima fecha de vencimiento fue el veintiuno de

noviembre del dos mil

v-//_ J
/ _D 3.1.2.Su difunto esposo fue realizando pagos parciales en las

oficinas del NBK BANK y del Bance Financiero para cancelar

el adeudo, habiéndose cancelado_en total la suma de

f\T\RﬁlNTA Y OCHO MIL NO]/ECI?C‘{OS SETENTA Y SIETE

11
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XJ 99/100 NUEVOS SOLES (S/. 38,977.99), pagos que no han

sido tomados en cuenta por LA EJECUTANTE.

3.1.3. La unica deuda que mantenia con la entidad bancaria era el
Pagaré N° 093-1574, el mismo que se aceptd el treinta y uno
de agosto de mil novecientos noventa y ocho, y que vencia el

treinta de octubre de ese mismo ano.

3.1.4. El titular de la obligacion ha fallecido, por lo que la obligacién

ha quedado extinguida.

3.2. Inexigibilidad de la obligacién por extinciéon

Argumenta que:

3.2.1. Al suscribir el Pagaré N° 093-1574 asumieron un seguro de

A T\» desgravamen, el que fueron pagando en cada uno de los
| ',/ ~— ﬁd recibos de pagos efectuados.
( | /
\ “v\ / f 3.2.2. Al haber fallecido su conyuge, era legal y procedente que

sea la propia entidad demandante la que haga efectivo el

seguro de desgravamen y extinga la deuda.
r s

12
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3.3.3.

3.34.
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La obligacion se origind con el Pagaré N° 093-1574,
suscrito el treinta y uno de agosto de mil novecientos
noventa y ocho, por lo que al haber tomado conocimiento
de la presente demanda el seis de junio de dos mil ocho ha
transcurrido mas de diez anos del plazo establecido en el
articulo 2001 inciso 1 del Codigo Civil, por lo que la deuda

ha prescrito.

En vista de la defuncion de su conyuge, ocurrida el doce de
octubre del dos mil cinco, pide se emplace a la sucesién

intestada del co-ejecutado.

Adjunta a su demanda, entre otros documentos, la Copia
del Pagaré N° 093-1574, el acta de defunciéon de su

conyuge, asi como cuarenta y dos recibos de pago

( \/ / /4.Pronunciamiento sobre la contradiccién

Emplazada la sucesion de Marciano Fernandez Gonzales mediante

edictos y designado el correspondiente curador procesal, el Octavo

Juzgado Civil de la Sub Especialidad C rcial, siguiendo con el

A\ sarrollo del proceso, mediante resoluc n/( N°® 26, de fecha once de
\ | \

Jin

[ M | |

to del dos mil once, corriente a /oj‘ choscién'tos noventa y siete,

| /|

l
|
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clara INFUNDADA la contradiccion propuesta por Aura Violeta Salas

“|Gonzales, sustentada en la causal de Inexigibilidad de la Obligacion;

consecuentemente, siguiendo adelante con la ejecucion, se dispone

sacar a remate el bien inmueble dado en garantia.

Sus fundamentos son:

4.1.

El fallecimiento de uno de los obligados no determina la extincion
de la obligacion, pues conforme al articulo 680 del Codigo Civil,
desde la muerte de una persona, los bienes, derechos y
obligaciones que constituyen la herencia se transmiten a los
sucesores; por lo que el argumento de la extincion de |la obligacion

por el fallecimiento de uno de los obligados carece de sustento.

. LA EJECUTADA reconoce que conjuntamente con quien en vida

fue su conyuge firman el Pagaré N° 093-1574 por la suma de
treinta y dos mil nuevos soles (S/. 32,000.00), pagaré que corre en
copia a fojas noventa y cuatro, el mismo que fue sucesivamente

renovado, siendo su Gltima renovacion por la suma de veintitrés mil

doscientos cincuenta y tres nuevos solg§ con dieciocho céntimos

de nuevo sol (S/. 23,253.18), con fech {e vencimiento el veintiuno
* N viembre del dos mil. ( '( \ £
d l\‘ ’1/;1_ |

-~

12
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. De las constancias de pago presentadas por LA EJECUTADA se

acredita que el pagaré fue renovado hasta en cuarenta
oportunidades, siendo su Gltimo saldo por el monto de veintidés mil
setecientos setenta nuevos soles con ocho céntimos de nuevo sol
(Sf. 22,770.08), con fecha de vencimiento al diecisiete de
noviembre del dos mil uno, suma que es mayor al saldo de capital
que se consigna en el saldo deudor; con lo cual debe concluirse
que todos los pagos a cuenta ya han sido consignados al momento
de liquidar la obligacion, por lo que los ejecutados se encuentran

en la obligacion de honrar la suma puesta a cobro.

. LA EJECUTADA ha reconocido el incumplimiento en el pago, y si

bien de las constancias de pagos se aprecia que se incluia el pago
por concepto de seguro de desgravamen, no se ha acreditado la
existencia de poéliza alguna y, en todo caso, debe entenderse que
el seguro de desgravamen se mantiene vigente mientras la parte
obligada se encuentre al dia en el cumplimiento de sus

obligaciones; situacién que no ha ocurrido en el presente caso.

e

\ /
i{:umplimiento. /
I"
,f I
1
13 \

ues al fallecimiento del obligado (ya habia operadoc el

l
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5. Mediante el presente proceso no se esta ejerciendo la accién
cambiaria regulada por la Ley de Titulos Valores vigente a la fecha
de la emision del titulo, por lo que no resultan aplicables los plazos

de prescripcion alli establecidos.

4.6. El plazo de prescripcion de la accion no debe computarse desde la
fecha de suscripcién del documento que contiene la obligacion,
sino desde la fecha de su vencimiento; por lo que atendiendo a las

N sucesivas renovaciones del pagaré obrante en copia a fojas
' noventa y cuatro, a la fecha de notificacion de la demanda no han

transcurrido diez anos.

5.Resolucion de vista

.'/ y 7\ Apelada que fue la resolucion de primera instancia, mediante resolucion
/‘(-" / de fecha dos de mayo del dos mil doce, la Primera Sala Especializada
( . / en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, CONFIRMA

/ la resolucién de primera Instancia que declaré INFUNDADA Ia
\ contradiccion planteada por LA EJECUTADA, ordenando que se saque
\‘. \\l : —a remate el bien dado en garantia -

|y [
14 ] v \
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4. Del “contrato de préstamo con garantia hipotecaria” (sic), corriente

a fojas cincuenta y uno, se aprecia que los ejecutados constituyen

hipoteca sobre el inmueble materia de remate, para garantizar el
pago de todas sus operaciones de crédito que el banco hubiese
concedido o que concediera en adelante a los hipotecantes, ya sea
que tales operaciones se realicen o se hayan realizado en cuenta
corriente o pagarés, descuentos de pagarés, letras, adelanto de
cuenta, hasta por la suma de veintiun mil délares americanos ($

\ ‘ 21,000.00).

§.2. El salde deudor de fojas cincuenta y cinco, al tres de abril del dos
mil ocho, registra una obligacion ascendente a veintidos mil
quinientos ochenta y siete dolares americanos con cincuenta y seis
centavos de dolar ($ 22, 587.56), al que aplicado la tasa de interés

compensatorio y moratorio pactado en un periodo de setecientos

sesenta y dos (762) dias, hace el monto materia de cobranza.

5.3. LA EJECUTADA sostiene haber realizado pagos parciales de la
obligacién materia de cobranza, sin embargo, tales pagos, de

_acuerdo a las sucesivas renovaciones del pagaré de fojas noventa

y cuatro, han sido aplicados a amortizar | {euda dando lugar a

17
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mil doscientos cincuenta y tres délares americanos con dieciocho
centavos de ddlar ($ 33,253.18) (ultima renovacion). en tanto que
los pagos realizados con posterioridad han sido deducidos para
establecer el monto del capital que figura come deuda en el saldo
deudor: por lo que parte de la deuda que contiene el saldo deudor
se encuentra garantizada por la hipoteca cuya realizacién pretende

LA EJECUTANTE.

5.4. La obligacion objeto de cobranza resulta exigible por ser cierta,
expresa y liquida, pudiéndose establecer a partir de ella un monto
determinado, como registra el saldo deudor, cumpliéndose asi la

— garantia con lo dispuesto en el inciso 2 del articule 1099 del Cédigo
5 Civil; resultando suficiente la liquidacion de saldo deudor

' presentada con la demanda.

| 5.5. Al fallecimiento del coejecutado, los obligados se encontraban en

mora, por lo que no les alcanza el seguro de desgravamen.

5.6. Si bien la obligacion se encuentra contenida en un titulo valor, no
estd de por medio el ejercicio de la acciéon cambiaria, sino la
|/ pretension de ejecucion de garantias reales, donde el titulo de

¥ e;ecucién lo constituye el document, dé constitucion de garantia y

el aldo deudor; por lo que 7!3 pre ripmbn de la obligaciop puesta
f

| (1}
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a cobro se aplican las reglas de la prescripcion de las acciones
personales a que se contrae el articulo 2001 inciso 1 del Cddigo

Civil, de lo cual se aprecia que |a obligacion ain no ha prescrito
Il.  MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion interpuesto a fojas trescientos
cincuenta, por Aura Violeta Salas Gonzales viuda de Fernandez contra

la resolucién de vista de fecha dos de mayo del dos mil doce obrante a

\ / fojas trescientos cuarenta y cuatro, que confirmando la apelada declara

Infundada la contradiccion interpuesta por la recurrente, sustentada en
la causal de inexigibilidad de la obligacién: en consecuencia. siguiendo

“‘L adelante con la ejecucion, se dispone sacar a remate el bien inmueble

' ) otorgado en garantia hipotecaria, en el proceso de Ejecucion de

Garantias seguido por la CORPORACION FINANCIERA DE

| DESARROLLO - COFIDE,

.  FUNDAMENTOS DEL RECURSO
~ La recurrente denuncia:

RN

X

Contravencion a las normas que garantiﬁaﬁ ‘el derecho a un debido
\roceso. por infringirse el a,liculo 13? inciso 5 de la Constitucion
| 17 f \‘\ LA

/ \ '\‘ ‘ ,l i\
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APolitica del Estado, concordante con el articulo 3 del Cédigo

. Procesal Civil, en cuanto existe una insuficiente motivacion. pues la
supuesta obligacion puesta a cobro y cuyo incumplimiento ha
originado la accion, es "demasiado mayor” (sic) que la expresamente
consignada en la escritura publica. Se exige el pago de una suma
superior tomando como sustento el pagaré que asciende a treinta y
dos mil nuevos soles (S/. 32,000.00) y el estado de cuenta del saldo

| deudor que es de veintidos mil seiscientos setenta nuevos soles con

/' ocho céntimos de nuevo sol (S/. 22,770.08); resultando inexigible e

Improcedente la ejecucion.

- b) Aplicacion indebida del articule 1099 inciso 2 del Codigo Civil, ya que

( | \ la obligacién determinada debe constar expresamente, pues si bien

— es cieto que el titulo de ejecucion lo constituye la garantia
(\/\-\ , | hipotecaria —que es un derecho real de caracter accesorio— no debe

\\ ‘ olvidarse que por el principio de especialidad es requisito sustancial

-/ que se individualice o especifique la obligacién garantizada.

| c¢) Inaplicacién del articulo 1099 del Cadigo Civil. el cual sefala que la

hipoteca se constituye pero para garantizar un supuesto préstamo, el

cual nunca existio sino que fue un sobregiré, pero por el cual se

© un pagaré asi como Iafipoteca.

18 | .1 “- | "' “

20



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SEXTO PLENO CASATORIO

IV.  DE LA CONVOCATORIA AL PLENO CASATORIO

. Por resolucion de fecha veintitrés de julio de dos mil doce, corriente
a fojas veintinueve del cuaderno de casacion, la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
declara PROCEDENTE el recurso de casacion obrante a fojas
trescientos cincuenta y uno, por la denuncia consistente en la
contravencion a las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, al infringirse el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion
Politica del Estado, concordante con el articulo 3 del Codigo
\ Procesal Civil, y, en aplicacién del articulo 392-A del Codigo
\ Procesal Civil, también se declaro PROCEDENTE de manera
excepcional por infraccion normativa del articulo 1099 incisos 1, 2 %

—‘\

| 8 del Cadigo Civil
J
(,, 4 2. Por resolucién de fecha dieciocho de setiembre de dos mil doce,
f\ /
| | publicada en el Diario Oficial “El Peruano®” el dia veintinueve de
‘ setiembre de ese mismo ano, la Sala Suprema mencionada convoca
2 a los integrantes de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la

A\ Corte Suprema de Justicia de la Republica para el PLENO

T CASATORIO, a realizarse el dia maﬂef nta de octubre del dos

-‘x\m doce, a horas 9:00 am., 763 y hora q' se senala para la vista de

|
19 ‘ \‘\ &Y
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causa en audiencia publica a fin de resolver el recurso de casacion,
de conformidad con lo dispuesto en el tltimo parrafo del articulo 391
del Cadigo Procesal Civil y el tercer parrafo del articule 400 del

mismo cuerpo normativo.

3. Por resolucion de fecha veinticinco de setiembre de dos mil doce,
publicada en el Diaric Oficial “El Peruano” el dia veintinueve de
setiembre del dos mil doce, la Sala Civil Permanente de la Corte

\ ' Suprema de Justicia de la Republica. resuelve reprogramar la fecha
/ del pleno casatorio y vista de la presente causa para el dia seis de

noviembre del dos mil doce, a horas 9:00 am.

VY CONSIDERACIONES

1. Habiéndose invocado infracciones normativas procesales y materiales,
y atendiendo a sus efectos, es menester realizar primero el estudio de las
' procesales (de acuerdo con el orden mencionado en el auto que califica el
N recurso interpuesto), dado que en caso de ampararse la misma, esto es, si
se declara fundado el recurso por dicha causal, deberan reenviarse los
actuados al grado respective para que proceda de acuerdo a lo resuelto,

“ no teniendo objeto pronunciarse con relacion a | 2 causal.

I asunto a dilucidarse en este proceso se gentra en esclarecer si se ha

A / / \ \ ""
20 [ \ ‘ ./ & H
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ﬁcurrldo en alguna infraccién que vulnere el debido proceso, es decir, por
una falta de motivacion, por un pronunciamiento extra petita, por
incongruente, etc.; y, ademas, al haberse concedido el recurso de manera
excepcional, establecer si existe infraccion normativa del articulo 1099
incisos 1. 2 y 3 del Cédigo Civil, referidos a los requisitos de validez de la
hipoteca.

Para tal cometido, se hace necesario tener como puntos de debate o
analisis las instituciones juridicas del proceso ejecutivo, titulo de
ejecucion, mandato de ejecucion, saldo deudor y la hipoteca en el ambito
del derecho material, en tanto que como cuestion procesal se abordara el

debido proceso y la motivacion de las resoluciones judiciales.

\

\

“{\ 1.- De la contravencién de las normas que garantizan el

| derecho a un debido proceso

3. El debido proceso es un derecho fundamental que contiene un conjunto
de derechos que tienen las partes durante el proceso. El cumplimiento del
debido proceso garantiza la eficacia del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva. Estas garantias, principios procesales y derechos, son numerus
apertus, teniendo como parametro la valoracion juridica de la justicia y la

dignidad humana, es decir, €l ser humano co ﬁ centro de la sociedad y

\

convivencia dentro de un (Estado de, éerecho basado|en una

\ ’
21 f \\ \J
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S5emocracia sustancial como presupuesto para el desarrollo y eficacia del

ebido proceso. El debido proceso se materializa en el cumplimiento de
' un conjunto de derechos minimos e ineludibles que aseguran el resultado

justo, equitativo e imparcial en un proceso.

4. Es un reconocimiento al derecho a la igualdad que tienen las partes y el
organo jurisdiccional de utilizar la ley para su defensa y para el correcto
juzgamiento. Ni uno mas ni otro menos. Su finalidad es lograr el maximo
respeto de los derechos fundamentales de la persona que afronta un
proceso. A través de él, se logra la plena satisfaccion de los intereses
individuales de las partes. Como derecho, el debido procese no admite
excepciones y cofresponde a todo tipo de causas, sean publicas o

privadas. El debido proceso legal se manifiesta, entre otros, en los

| principios de bilateralidad y contradiccion, ejercicio efectivo del derecho de

defensa y garantias suficientes para fa independencia e imparcialidad del

juez que interviene en el conflicto.
1.1.- El debido proceso: aspecto formal y sustancial

5. El Debido proceso sustantivo esta dirigido a evitar un comportamiento

arbitrario de quien cuenta con alguna cuota de poder o autoridad. En sede

a un elemento fundamental al Tal debe c

‘.
22 / \\ foney
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\ Justicia. La proporcionalidad de los medios utilizados sera consecuencia
@de analizar la utilidad, idoneidad y el equilibrio de dichos mecanismos. La
utilidad del medio, implica el responderse si dicho mecanismo facilita el

| obtener el fin buscado. La interrogante por su idoneidad busca acreditar la
adecuacion de aquél medio para conseguir dicho fin, Por ultimo, el
determinar si se respeta una consideracion de equilibrioc sera

consecuencia de evaluar si lo efectuado es ¢ no lo menos perjudicial para

la’plena vigencia de diversos derechos fundamentales.

6. En cuanto al debido proceso en su aspecto procesal, la perspectiva o
dimensién normalmente mas conocida del debido proceso en el Peru
ﬂ{adncnonalmente ha sido la procesal, e incluso circunscribiéndola al
'eqcenarlo del! procesoe judicial. Desde su formulacion inicial, la dimensién
rocesal del debido proceso fue entendida como el derecho que tiene

[ \ / cualquier ciudadano de acudir a una autoridad competente e imparcial
para que dicha autoridad resuelva un conflicto de intereses que tiene con

7 olra persona o personas (la determinacion de si se ha contraido o no una
deuda, por ejemplo) o una situacion de incertidumbre con relevancia

juridica (una sucesion intestada, por citar un caso), dentro de las mayores

. conducnones de igualdad y justicia posibles pa Z&s partes involucradas, y

ehtro de un plazo razonable. En [uma con)\o fala Ledesma Narvaez:

23 | \. ‘ (307
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EI debido proceso es apreciado como principio general del derecho, come
garantia constitucional y como derecho fundamental... Actualmente. la
mayor parte de instrumentos internacionales sobre derechos humanos
reconocen al debido procesc —sea en forma explicita como implicita—

como un derecho humano o fundamental"'
1.2.- De la motivacion de las resoluciones judiciales

| y 7. La funcion jurisdiccional, come actividad exclusiva del Estado, es un
instrumento de paz y de seguridad social. Sin embargo, una buena parte

de sus instituciones judiciales estan disenadas para impedir que la
autoridad del Estado se convierta en dictadura, es decir, para que los

rechos del ciudadano no sean burlados por el ejercicio arbitrario del
__Imperio del Estado en sede judicial. No hace mas de dos siglos los jueces

|:( r\ ‘ho estaban obligados a fundamentar sus decisiones, esto es, ejercian sus
\/ ‘funclones y resolvian a partir de su intuicion de lo justo. Todo el sistema

/ de resolucién de conflictos se sustentaba en cuan afinada tuviera un juez

su sindéresis. Sin embargo, una de las conquistas mas importantes, no

W solo procesales sino del constitucionalismo moderno, ha consistido en la
“1 W exigencia dirigida al juez en el sentido de que debe fundamentar todas y

cada una de sus decisiones, salvo aquellas que, gor ;/u propia naturaleza,
|

f .}\\ ! LitESMA NARVAEZ, Marianelta “Comentarios al 7&90 Procesal Cnil". Tome |. Gaceta Juridica,

\ II J a~pdg 31 y |
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/1/ / plenamente motivada. La ventaja que tiene esta condicion coloca en
\

',\iot'gdas de vigor o nigor suficiente como /aara degterrar la arbitrariedad.
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son simplemente impulsoras del transito procesal,

8. Cuando se afirma como principio constitucional la obligacién de motivar
las resoluciones judiciales, se ratifica la condicion de garantia que tiene
para el justiciable, y la toma de posicién entre las coberturas que tiene que
sumar el debido proceso. En conjunto, es un sistema de resguardo que se
crea para la tutela de los individuos frente al poder estatal; ademas,
apunta también a un principio juridico-politico que expresa la exigencia de
control a cargo del mismo pueblo, depositario de la soberania y en cuyo
nombre se ejercen los poderes publicos. Las dos funciones que se
observan, |la procesal que propicia fiscalizar desde el control jerarquico de
instancias superiores y la funcion politica que con la democracia admite el
-rqontrol de la opiniéon pablica, determinan como un elemento necesario e

f |rLIud|ble en el debido proceso, que toda decisién judicial sea razonable y

| primera linea la actitud preventiva, que impide consagrar arbitrariedades al
imponer una motivacién plena y suficiente de lo resueito. Por eso, al juez
no solo le corresponde controlar que el deber legal de motivar se cumpla,
como si este fuera un requisito formal, sino le incumbe igualmente el

-deber de comprobar si las razenes que contie motivacion estan

\
ol
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Carnelutti sostiene que: “la motivacion de la sentencia consiste en la
construccion de un razonamiento suficiente para que de los hechos que el
juez percibe, un hombre sensato pueda sacar la Ultima conclusion
contenida en la parte dispositiva (...) La motivacion esta impuesta para

que muestre el juez que ha razonado™.

9. La necesidad de la motivacion en las sentencias se encuentra
establecida en el articulo 139 inciso 5 de la Constitucién Politica del
/éstado. como un derecho constitucional y, por ende. un derecho
fundamental a un debido proceso. Asimismo, el T.U.O. de |a Ley Organica
del Poder Judicial, en su articulo 12, hace referencia a la motivacion como

un principio general, es decir, como una pauta que guia todo ese sector

el ordenamiento juridico, todo aquel proceso organico. En el Caodigo
Procesal Civil encontramos en el articulo 50 numeral 5 como un deber del
\ ‘ juez el de motivar las sentencias, es decir que su incumplimiento origina
sanciones de diversa indole, y el articulo 122 numeral 4 también prescribe

y contempla la necesidad de motivar y fundamentar los autos y

| sentencias, cuyo incumplimiento por el juez es causal de nulidad, Como

Y senala Ariano Deho: “La introduccion del deber de motivar las sentencias

' va de la mano con la evolucion del modemno E/ﬁro de Derecho, uno de

%gm"k Francasco. “Derecho y Proceso” EJEA, 98"‘5- 1966, pdg. 187 ‘
ol | Vs
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cuyos postulades es el sometimiento de todo ¢rgano depositario de poder

a la normatividad vigente. No por nada la obligatoriedad de la motivacién
de las sentencias es un legado de la Revolucion Francesa, a la que le
debemos las principales bases sobre las cuales un poco todos hemos

construido nuestro sistema de legalidad™,
1.3.- Finalidad de la motivacién

10. La prestacion del servicio jurisdiccional se obtiene cuando después
de un procedimiento valido, el juez o Tribunal expiden una resolucién que

pone fin al grado o proceso. Esta resolucién implica un acto decisorio a

} través de un juicio racional y voluntario, que conlleva la apreciacién de

i conformidad o disconformidad con la pretension o defensa ejercida por los
'/"l ‘sujetos de derecho. Entonces, mediante esta resolucion (sentencia), se
/Lj— /| materializa la tutela jurisdiccional efectiva, la cual debe reunir una serie de

[- \/, requisitos, pero como minimo debe estar motivada y fundamentada en
J

_/ derecho.

11. La motivacion, implica algo mas que fundamentar: la explicacion de la

\ '\~ fundamentacién, es decir, explicar la solucion que se da al caso concreto,
\ M X .
no bastando una mera exposicion, sino la. manifestaciéon de un

( razonamiento logico. La sentencia debe / mostrar, tanto el propio
N
 PETAND

{ \\ g
\ |” ey NODEHO, Eugenia. En: "La Constitucidon Comentada’. Tomo I, a Juridica, Limai pag 504
N— I \
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onvencimiento del juez como la descripcion de las razones dirigidas a las

| partes; ha de explicar el proceso logico-volitivo de su decisidon y las
razones que motivaron la misma, Mientras la falta de motivacion conduce
a la arbitrariedad en la resolucion, la falta de fundamentacién comporta
una resolucion anclada fuera del ordenamiento juridico. La motivacion es,

pues, una prohibicidn de arbitrariedad.

12. Nos dice Chamorro Bernal, basandose en una sentencia del Tribunal
‘Constitucional espanol que "... |a finalidad de la motivacion en un Estado
democratico de Derecho legitima la funcién jurisdiccional y, es multipie ya
que: 1. Permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de la
opinién publica, cumpliendo asi con el requisito de publicidad. 2. Logra el
‘,/ convencimiento de las partes, eliminando la sensacion de arbitrariedad y
estableciendo su razonabilidad, al conocer el por qué concreto de la
resolucion, 3. Permite la efectividad de los recursos, 4, Pone de manifiesto
la vinculacién del juez a la ley. No basta el simple encaje de los hechos en
la norma, porque las razones de la decision pueden seguir manteniéndose

desconocidas, sino que hay que precisar por que encajan"‘.

Entonces, si el juez decide, esta llamado a dar las razones por las cuales

ha tomado la decision que corresponda, con una {J&Uficacicbn interna que

RO BERNAL. Francisco. “La Tutela Judicial Efegtiva Deyechos y Garantias Procesales
s del articulo 24.1 de la Constitucion®, Bosch, Bdrcelona,[ 1994, pag. 205
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/ z 2
€s un razonamiento légico interno y una justificacion externa, que se

/refiere a la motivacion y argumentacion judicial, De producirse una
motivacién con una argumentacion suficiente y coherente, tendremos
resoluciones justas y de calidad, que pueden pasar airosas cualquier
examen y critica a las resoluciones judiciales realizadas por los

ciudadanos en el ejercicio de sus derechos constitucionales.

Debida Motivacién - La motivacién de una resolucion —en aspecial de una
_sentencia- supone una justificacion racional, no arbitraria de la misma,
/ expresada mediante un razonamiento légico-concreto, no abstracto,
particular, no genérico. Esta justificacion debe incluir i) Un juicio logico; ii)
\ Motivacion razonada del derecho; iii) Motivacion razonada de los hechos;

y, i iv) Respuesta a las pretensiones de las partes.
/|
' -+"13. La motivacion del juez, asi como la fundamentacion de la sentencia,
\\ \// } debe expresarse de tal manera que pueda ser verificada, esto es que los
) ’,'\ motivos deban ser claros y expresos, 1o cual proscribe toda formulacion
/

manifestada en lenguajes oscuros, vagos y ambiguos o tacitos. Asimismo.

desde el punto de vista formal (l6gico-formal) la decision debe ser fruto de

Ain acto de la razén, no fruto de la arbitrarieda ebe conformarse con las
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redpuesta a las pretensiones y defensas de las partes.

2.- Cilasificacion de los procesos atendiendo a la tutela

satisfactiva
2.1. Proceso de Conocimiento

14. E|l proceso de conocimiento tiene, en el Perl, su antecedente en el
juicio ordinario regulado en el anterior Codigo de Procedimientos Civiles
de 1912 y en el Cdédigo de Enjuiciamientos Civiles en materia Civil de

52, Perla Velaochaga® sobre el proceso ordinario, comenta; «El tema

—_—

tratado se limita al proceso llamado en nuestro Cédigo Procesal, Juicio
Ordinario, cuya denominacion conservamos solo por tratarse de un

d‘nombre propio y reconociendo que le corresponde la de proceso ordinario.
4 u estudio tiene una especial importancia por ser patron de todos los

\7~ demas juicios y procedimientos establecidos en nuestra legislacion, pues

\ unos y otros son solo ampliaciones o reducciones del juicio ordinario».

15. En suma, el proceso ordinario no es otro que el proceso de
conocimiento y, en muchas legislaciones, ha sido base de Ios
\ /"/

/' procedimientos menores, como actualmente ocurre con los

z . procedimientos abreviado y sumarisimo.

VeLaccHaca, Ernesto “Juicio Ordinario® Sta Edifoa. umen S A, Lima, 1979, pag. 11

3; ]‘ z\,& | /\ N
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16. En el anterior juicio ordinario la postulacion del proceso estaba

regulado en forma muy limitada. Para el nuevo Cadigo Procesal la
? regulacion es trascendente. Toda una seccion especial sirve no solo para
el proceso de conocimiento, sino para los otres procedimientos regulados
por el Codigo (abreviado, sumarisimo, de ejecucion, cautelar y no
contencioso), inclusive supletoriamente sirve a los procesos

constitucionales. laborales, comerciales y otros.

17. La Tercera Disposicion Final del Codigo Procesal Civil establece que

el proceso de conocimiento es equivalente al juicio ordinario®,

18. Existen marcadas diferencias entre lo que significa «juicion,
«procedimiento» y «proceso». En sintesis el juicio se confundia con el
procedimiento y, posteriormente con el proceso, pero este criterio fue mas
:7Dtarde abandonado a través del estudio cientifico del proceso. que
i [ considera el juicio como una operacion légica de discernir entre la verdad

!y el error, entre la justicia y la injusticia, como apunta Alzamora Valdez’.

® El juicio fue definido en el Codigo de Enjuiciamientos Civiles, en el articulo 277 como "Juicio es la
legitima controversia sobre un negocic, entre el actor y el reo, ante juez competente, guien la
dirige por sus debidos tramites, y Ia termina con decisién © sentencia’, En cambio en el Cédigo
de Procedimiento Civiles de 1912 no definia el juicio, Gnicamente en el articulo 298, decia “Se
ventilan en Juicio Ordinario las cuestiones Iitigiosas que no tienen_tramitacion especial senalada
en este Coaigo. y cuyo valor exceda del monto de treinta sue mi vitales sefatado para
Ja-industria y Comercio para la Provincia de Lima, vigentes & la fécha de iniciacion del AAo
Judicial en que se interpone la demanda, © es inapreciable en lnero‘J
ALRAMORA MALDEZ, Marno. “Derecho Procesal Civil, Teoria Gengral de Proceso” Bva Edicion,
, Lima, pag 14 r A\
\ \ aii!
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. El procedimiento, es el conjunto de normas o reglas de conducta que
egulan la actividad, participacion y las facultades y deberes de los sujetos
procesales y también la forma de los actos realizados en un proceso o en
parte de este. provistos por el Estado con anticipacién a su inicio. Es decir,
son los actos internos del proceso realizados por los sujetos procesales

que impulsan el trdmite y le dan formalidad.

20. En definitiva, el proceso de conocimiento es un proceso de pretensién

E\\ / discutida y aquél que tiene una litis y cuya finalidad es componer la
|

\\" misma. En otras palabras, es la fase del juicio consistente en obtener del

juez o del Tribunal una declaracion de voluntad de las que se derivan

/
i
/il
/ 1 por la cual el juez adquiere a traveés de la informacion que le proporcionan

,Donsecuencias juridicas a favor o en contra de las partes litigantes. De
__+0t

ra manera, el proceso de conocimiento es aquella actividad jurisdiccional

{
7
| las partes, el conocimiento de la cuestion litigiosa, para ser resuelta en la

/

forma establecida por la ley; de la misma forma, este concepto sirve para
los procesos abreviado y sumarisimo, pero se diferencian segun los tipos
de pretensiones que por el grado de complejidad, el monto de la cuantia,
| [ Vla urgencia de la tutela jurisdiccional y algunas prefensiones que Ia ley

ena a, entre otras, sean tramitadas en cualquiera de fstas vias.

12 /, “"‘ \ “ ‘:" \l
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2.2.- Proceso de Ejecucion

/21, El proceso unico de ejecucion no persigue la constitucion o

declaraciéon de una relacion juridica sino que se cumpla con un derecho

que ya ha sido reconocido, Liebman® califica al proceso de ejecucion

como "aquella actividad con la cual los 6rganos jurisdiccionales tratan de

poner en existencia coactivamente un resultado practico, equivalente a

aquel que habria debido producir otro sujeto en cumplimiento de una

obligacién juridica’. Para Couture® el derecho entra aqui en contacto con

, la vida, de tal manera que su reflejo exterior se percibe mediante la

I\ \ ; transformacion de las cosas y lo explica asi: "si la sentencia condena a

demoler el muro, se demuele; si condena a entregar el inmueble se aleja

1% ¢l a quienes lo ocupen, si condena a pagar una suma de dinero y ésta

‘no:lexiste en el patrimonio del deudor, se embargan y se venden otros

=" flﬁi/enes para entregar su precio al acreedor. Hasta el momento, el proceso

se habia desarrollado como una disputa verbal, simple lucha de palabras,

/@ partir de este instante cesan las palabras y comienzan los hechos" La

\ \ _jurisdiccion no se limita a declarar el derecho, comprende también su

| \ “ejecucion. Como las sentencias declarativas y constitutivas no imponen el
e [

iEsMaN, Enrico Tullio. “Manual de Derecho Procesal Cwil®. EJEA, Bs. As, 1980, pag 150
1ure, | Eduardo “Fundamentos de! Derecho ProceTl Ciwx . Depalma, Bs. As, 1977. pag
f

=
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éiar. hacer y omitir algo, la ejecucion se dirige a asegurar la eficacia
practica de las sentencias de condena, la tutela solo sera realmente
efectiva cuando se ejecute el mandato judicial. El incumplimiento de lo
establecido en una sentencia con caracter de cosa juzgada implica la
violacion, lesion o disminucién antijuridica de un derecho fundamental: la
tutela efectiva, que la jurisdiccion tiene la obligacion de reparar con toda
firmeza. El que la sentencia declare que el demandado adeuda una
/cantidad de dinero al demandante y le condene a pagarla, no supone ello
tutela efectiva. Para que esta se logre es necesario una actividad posterior
que pueda realizarse de dos maneras: cumpliendo el obligado de manera
voluntaria la prestacion que le impone la sentencia o ingresando, ante su

/
_——/—|resistencia, a la ejecucion forzada de la pretensién. Lo importante de esta
J i

\

P

( Z : efapa es que la ejecucién posibilita algo que hasta el momento de Ia cosa
AA»-_;juzgada no se podia: "la invasion en la esfera individual ajena y su
\ itransformacic’m material para dar satisfaccion a los interesados de quien
%J", ha sido declarado triunfador en la sentencia. Ya no se trata de obtener

algo con el concurso del adversario, sino justamente en contra de su

voluntad. Ya no se esta en presencia de un obligado, como en la relaciéon

\‘\ de derecho sustancial, sino en presencia de yin {éubjeclus. de un sometido

§ por la fuerza coercible de la sentencia™’, | ’

1
RE. Eduardo. Ibidem. pag. 438 ‘ (.,‘ ; |
—— 1\ Fdid!
] (
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\

\)Jz En sintesis, el proceso de ejecucion es aquella actividad con la cual
A Jlos drganos judiciales tratan de poner en existencia coactivamente un
resultado practico, equivalente a aquel que habria debido producir otro
sujeto, en cumplimiento de una obligacion juridica. Es pues, el medio por
el cual el orden juridico reacciona ante la transgresion de una regla

juridica concreta, de la cual surge la obligacion de un determinado

comportamiento de un sujeto a favor de otro.
3.- Ejecucion de Garantias Reales

23. Los derechos reales y los de crédito forman las dos grandes ramas
de los derechos patrimoniales. A pesar de que los derechos reales como

los de crédito representan dos maneras basicas de poder dar satisfaccion

a\un interés patrimonial juridicamente protegido, es importante precisar
( / L_ e en el derecho real. el titular puede satisfacer su interés sobre la cosa
\—F/

l' | entregada en garantia.

| En cambio, en el derecho de crédito el interés protegido consiste en una
\ prestacion definida. El deudor puede cumplir o puede dejar de hacerlo;
pero este acto que depende de su libre arbitrio tiene eficacia juridica, pues

el acreedor podra dirigirse contra su patrimonio. El ordenamiento juridico

— ~
\ a(ﬁ6uye al titular del derecho real ciert fac{xllades sobre la cosa de
\ ! » \

l
cje todos los demas han de re petar esta atribucién, situacion
5 35
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iferente a lo que sucede en el derecho personal. En este el obligado esta
ersonaimente vinculado con el acreedor con independencia de la
‘composicién de su patrimonio. Mientras en el derecho personal o de
crédito la obligacion determina a una persona que mediante un acto de
cumplimiento entregue una cosa (determinada o indeterminada) al
acreedor, en el derecho real limitado sucede lo contrario: existe una cosa
efectivamente determinada que sefala como sujeto pasivo de la relacién a

ln\ quien sea su propietario.
\ / 24. En otras palabras, en el derecho real el titular pueda alcanzar
directamente el interés que tiene protegide a base de actuar de manera
2 in\rhediata sobre el bien. Por el contrario, en el derecho de crédito el
/" in!}rés protegido consiste en una conducta perfectamente delimitada y

‘ jéf nida que incumbe a otro u otros sujetos de derecho. Como se aprecia.

|
)
7 ‘Tj

el rasgo comun de los derechos reales es el seforio inmediato sobre una

| cosa determinada El ordenamiento juridico atribuye al titular del derecho
\ " real ciertas facultades sobre la cosa, atribucion que todos los demas han

de respetar. Es muy diferente lo que sucede en la verdadera obligacién o
o) derecho personal, aqui el obligado esta personalmente vinculado con el

or. con Independencia de la composici los bienes del obligado

\\
5
)i{ eudor. ’ A
o i ‘
| N *
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5. En tal sentido, la ejecucién de garantias, entendida en la doctrina
0 "ejecuciones comerciales”, “ejecuciones aceleradas” y "procesos de
ejecucion calificada”, es un proceso por el que el titular del derecho real
puede hacer efectiva la venta del bien por el incumplimiento del deudor de
la obligacién garantizada; debiendo para tal propésito acompanar la
demanda ejecutiva con el titulo o los titulos de crédito, revestidos de los
requisitos de ley; es decir, la regla general es que debera aportarse la
escritura de hipoteca inscrita revestida con los requisitos que la ley exige
para despachar ejecucion'’; pudiendo incluso integrarse o acreditarse el
titulo constitutivo con un titulo extrarregistral que conforme al

ordenamiento lleve aparejada ejecuciéon’®. Se trata de otra modalidad del

: ,\qroceso de ejecucion en el cual se ejecutan toda clase de garantias

\
‘ jales. prescindiendo de variaciones en razén de la persona a favor de

Al quien se ha otorgado la garantia. En este proceso el ejecutante acude a

| \-/ los organos jurisdiccionales exigiendo tutela juridica efectiva a fin de que

el ejecutado cumpla con las obligaciones contenidas en el titulo de

e ' ejecucion o, en caso contrario, se proceda a rematar los bienes dados en

garantia mobiliaria, anticrética o hipotecaria.

A [

1r CARRASCO PERERA, Angel (ef ai). "Tratado de los Derechos de G ram-a Tome |, 2da Edicion
za?d!SA Espaia. 2008, pag 1091
m, pag. 1092
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)
W/

126. En tal sentido, en un proceso de ejecucion de garantias no puede
legarse distincion obligacional alguna, pues o que se persigue es cobrar
lo adeudado. Las obligaciones jamas son reales, son personales. El
acreedor obtiene una seguridad mas firme mediante la constitucion de los
derechos reales de garantia. Los bienes gravados no podran quedar
liberados de la respensabilidad a que se hallan sujetos aunque dejen de
pertenecer a quien los gravé. El medio normal de constituciéon de estos
“derechos es el convencional, sin embargo, sus principales efectos estan
determinados por la ley, sobre todo en la medida en que concede un

privilegio para cobrar el crédito con cargo al objeto gravado.

1 27. De conformidad con el articulo 720 inciso 1 del Cdédigo Procesal Civil,
ou— |
7 \vodiﬁcado por el Decreto Legislativo N° 1069, “procede la ejecucion de
4 |
- ﬁranlias reales, siempre que su constitucion cumpla con las formalidades

77
lque la ley prescribe y la obligacion garantizada se encuentre contenida en

“‘\ /,
\/ 8l mismo documento o en cualquier ofro titulo ejecutivo”. Véase, en el

\

‘/"primer caso, un mutuo con garantia hipotecaria contenida en una escritura
publica: en el segundo, la hipoteca general o sabana que opera en el

/reégimen bancario. El proceso de ejecucion de garantia se materializa
\

< \
4

\ (2]
1 }I}mediame la demanda que corresponde al titulgr d¢l derecho real para

|

_gbobrar u deuda o, en su defecto, hacer efectiva la venta de la cosa por
T [
Pl roTe e
\ L /1

a8 \\ tiad
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ihcumplimiento en la obligacion garantizada, lo que se despacha en virtud
un titulo de ejecucion que debe contener un derecho cierto, expreso y

exigible (articulo 689 del Cédigo Procesal Civil).

28. El mencionado articulo, regula el procedimiento para la ejecucion del

crédito con garantia real, como es el caso de la prenda entendiéndose hoy
derecho real de garantia, y la hipoteca. La hipoteca es un derecho real de
"garantia constituido sobre bienes inmuebles que continGian en poder del

\ deudor. El articulo 1097 del Codigo Civil la define, como “/a afectacion de
un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier obligacion, propia

0 de un tercero. La garantla no determina la desposesion y otorga al

\ acreedor los derechos de persecucion, preferencia y venta Judicial del bien
Dhiporecado" En efecto, como senala el Codigo Civil, la hipoteca confiere a

/su titular el derecho de venta o realizacion del bien gravado, ya sea que

/ enajenado a un tercero; ello implica que lo que se grava con la hipoteca

|
\
\

’/_j
), j | este se conserve bajo el dominio del constituyente de la garantia o
s no es el bien mismo sino el derecho que recae sobre él, lo que le permite

al acreedor hipotecario hacer vender el bien, en caso de incumplimiento

1del deudor
4.- Escritura Publica y Testimonio de Escritura Publica
\

| articulo 688 inciso 10 del COdi?o Pro : | Civil considera al
19 \ ‘
» N | 8

\
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testimonio de escritura pablica como titulo ejecutivo. En atencion a la
rsona que suscribe el testimonio, como es el notario publico, conlleva a

que sea calificado como documento publico, generando la presuncién de
certeza sobre su contenido, salvo prueba en contrario.

5.- Estado de Cuenta de Saldo Deudor

n

\

30. El saldo deudor es un documento consistente en un acto unilateral de
\

liquidacion del propio ejecutante, es decir, lo que a criterio del acreedor
/ constituye lo que el deudor deberia y que es una obligacién liquida. El

estado de cuenta del saldo deudor es un documento no sujeto a
formalidad preestablecida.

’ 1'31. El saldo deudor debe contener como minimo la indicacién del capital

,__' deudado, asi como la tasa y tipo o clase de interés aplicada, precisando
I/ ,': llos periodos correspondientes; ello porque el mandato de ejecucion se
|'.\-. ‘/

/entiende por el capital adeudado. Los intereses adeudados y otras
o obligaciones pactadas deben ser calculadas o liquidadas en la etapa de
ejecucion de resolucion definitiva, conforme lo dispone el articulo 746 del
Cédigo Procesal Civil, por lo que previamente a la admision de la
demanda se puede requerir a la parte actora gumpla con presentar el
% Focumento de saldo deudor, donde precise [el

'lwciihda 0, con la deduccion de las respect vaf“

onto total por capital

,amortizaciones, rubro
40
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aparte los intereses legales, o compensatorios y moratorios, y otras

obligaciones que pudieran existir.

32. El problema se suscita por la interpretacion que debe contener el

c saldo deudor, es decir, qué conceptos estan bajo ese rubro. Algunos
jueces consideran que solo debe requerirse el pago de la deuda por
capital, dejando la liquidacion de los intereses para el momento del pago

en ejecucion (articulo 746 del Codigo Procesal Civil), empero, otras
posturas consideran que el articulo 689 del Codigo Procesal acotado

/ ' permite no solo requerir el pago de cantidades liquidas sino liquidables por
operacion aritmética; en tal sentido, perfectamente el mandato de

E fejgcucién podria ordenar el pago por ambos conceptos —deuda capital

// “"mé intereses— y no esperar, después de haber culminado el pago de la

Y
|

Vi ] deuda, ingresar luego a la liquidacion de los intereses.
\

o o
\ 1
\ ‘\ / 33. En conclusién, |a liquidacion de saldo deudor constituye una operacion

aritmética de la que se establece la situacion del deudor respecto de las
-—'obligaciones que ha contraido, verificando el acreedor si la deuda esta
impaga o cancelada, ya sea en forma total o parcial. y si esta ha generado

log-ntereses respectivos
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6.- Mandato de Ejecucién

‘34, El auto admisorio es al proceso de cognicién, como el mandato
ejecutivo o de ejecucion es al proceso ejecutivo y de ejecucién. El
contenido del mandato de ejecucion es la intimacion u orden de dar, hacer
0 no hacer, y la autorizacién para la intervencion de la coercién o fuerza
publica en caso de resistencia. La finalidad apunta a las obligaciones de
dar, hacer o no hacer. En otras palabras, en el aspecto formal es un auto
(\ por el cual el organo |urisdiccional intima al obligado a cumplir la
\ prestacion exigida bajo un determinade apercibimiento; en la doctrina
también se le conoce como auto de solvendo. El contenido concreto del
mandato ejecutivo varia segun la pretension especifica; sin embargo,
{ contiene tres partes: i) Intimacion o Requerimiento. Mediante esta el

rganc jurisdiccional formula un acto conminatorio por el cual requiere al

/-"'/)' | ejecutado a fin de que cumpla con la prestacion contenida en el titulo;
A
& / ’ siendo que en el caso de una obligacién de dar suma de dinero tendra una

'\ / orden de pago de lo que se adeuda, mas intereses y gastos (articulo 697
del Codigo Procesal Civil); en la obligacion de hacer es el cumplimiento de
la prestacién (articulo 707 del Cadigo acotado); en la obligacion de dar

“sera la entrega del bien (articulo 705 del Cogigo Procesal Civil), y en la
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e continuar haciéndolo (articulo 711 del mismo Codigo); ii) Plazo: Es el

iempo que tiene el ejecutado para que cumpla con el requerimiento; v, iii)
Apercibimiento: Importa una advertencia conminatoria del juez de una
sancion especial en caso de no verificarse el cumplimiento del

requerimiento de pago.

35. Todo titulo contiene una obligacion cierta, expresa, exigible, liquida o

/ liquidable si es dineraria. La prestacion es cierta cuando estan
perfectamente delimitados en el titulo los sujetos y el objeto de la

i //" prestacién, aunque sean de manera genérica. Esto implica que
- necesariamente tiene que haber un sujeto activo, llamado acreedor, que
es la persona a cuyo favor debe satisfacerse la prestacion. También se lo
denomina "titular" porque es quien tiene el titulo para exigir del deudor el

/, L portamiento debido. El sujeto pasivo de la obligacion es la persona
(/," J ,E]ue tiene que satisfacer la prestacion debida, es decir, debe conformar su
\ conducta al comportamiento que le exige la prestacion. Es exigible,
\\ porque la obligacién debe estar expresamente sefalada en el titulo. Debe
‘. J‘Iconstar por escrito el objeto de la prestacion, esto es, aquello que el

\ deudor debe satisfacer a favor del acreedor. La prestacion consiste en una

o en un hecho que habra de ejecutar el wador, © en una abstencion

o que el deudor habria podido efectuar libremente de no mediar la
| \
(

a3 \l'\__ ‘ (s \
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xistencia de la obligacion que le exige un comportamiento negativo, y, es

iquida, la cual es una exigencia solo aplicable a las obligaciones

pecuniarias, y aparece cuando el monto es claro y concreto; sera

liquidable cuando gracias a una operacion aritmética se puede obtener el

monto exacto.
7.- Contradiccién

36. La naturaleza de la contradiccion tiene un respaldo constitucional y

(\l / en varios principios generales del derecho procesal. El objeto de la

\‘t

contradiccion es “una tutela abstracta por una sentencia justa y legal,
cualquiera sea, y la oportunidad de ser oido en el proceso para el ejercicio

| derecho de defensa en igualdad de condiciones. facultades y cargas

n cuanto al fin que con él se persigue es, por una parte, la
l" ‘-I sfaccion del interés publico en la buena justicia y en la tutela del
\ / de}recho objetivo y, por otra parte, la tutela del derecho constitucional de
d sfensa y de la libertad individual en sus distintos aspectos’’®. En otras
T)';labras, la contradiccion se inicia una vez se acciona y dinamiza la
pretension dentro del aparato de administracién de justicia, mientras el

‘ \ objeto se dirige a resolver el conflicto emitiendose la sentencia; |a finalidad

'\ es lpgrar justicia y bienestar general a los usuaf’c’s del proceso “ejecutivo”.
\ ( |
J

13 Bevis ECH”& Hernando. "Teoria General de| oncos7" UniIerfs’qad. Bs. As., pag 223

A.TY

| J
v/
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.) 7. Los procesos de ejecucion, como pretenden la satisfaccion del
{/ derecho ya declarado, se inician invadiendo la esfera propia del

demandado, creando por anticipado un estado de sujecion a favor del
' tenedor del titulo. Frente a esas circunstancias el disefio del procedimiento
ejecutivo permite al ejecutado contrarrestar la intervencién recurriendo a la
contradiccion, bajo los diversos supuestos que regula el articulo 690-E y
dentro del plazo legal que establece. Asi, la contradiccion aparece como la

posibilidad que se le asigna al demandado para hacer valer las defensas

que tenga contra el titulo.

{ /' 38. Las causales para el contradictorio se describen en los tres supuestos
\T que recoge el articulo 690-D del Cédigo Procesal Civil. Son causales
7 -*,‘CER\adas. no cabe interpretacién extensiva a otros supuestos que no sean
)on)xpresamente regulados en dicho articulo; de ahi que el texto de la

~ [norma sefale: “(...) la contradiccion solo podra fundarse segun la

A
f
’. ‘ / naturaleza del titulo en (...)", de tal manera que el juez debe declarar
'liminarmente la improcedencia de la contradiccion si esta se funda en
o supuestos distintos a los que describe la norma.
39. La disquisicion entre acto y documento en los tituios ejecutivos, se ha
/.:" anjado en que ambos son elementos integrante del titulo, esto es, que

\
ra| calificar a un titulo ejecutivo deb?n col T(rrir dos elementos: el

/ , ‘.
45 ‘l \\ \: ll
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\ documento en la forma establecida por ley y el acto cuyo contenido retna
/ los elementos subjetivos y objetivos de las obligaciones. Esta precision es
importante para justificar las causales de los incisos 1 y 2 del articulo 690-
D del Coédigo Procesal acotado para la contradiccién, pues un titulo
ejecutivo, para ser considerado como tal, debe satisfacer requisitos de

forma y de fondo:
i) La inexigibilidad de la obligacion contenida en el titulo - El articulo 690-
l'y"l D inciso 1, hace referencia a "la inexigibilidad o iliquidez de la
\‘\‘ /’l obligacion contenida en el titulo". Dicha causal se invoca para
\ cuestionar el fondo del titulo. Aqui no hay un cuestionamiento al
{ documento en si, sino al acto que recoge dicho documento. Se
zas_stiona la ejecutabilidad del titulo por carecer de una prestacion
"’.:——I,v-ﬂ:%rta. expresa y exigible; condiciones basicas para que un titulo

1 ;’ revista ejecucion, tal como lo describe el articulo 689 del Codigo

-/ Procesal Civil.
/

ii) La iliquidez de la obligacion contenida en el titulo.- La contradiccion
puede invocar "la iliquidez de la obligacién contenida en el titulo”. Esto
implica que no tiene inmediata gjecucion una prestacion iliquida. Si la

;bligacwn comprende una parte liquida y gtra-parte iliquida, se puede

an\iar la primera. Las presjacio llquldables se liquidan

46
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ediante operacion aritmética. Cuando el titulo es iliquido, no puede

rocederse a la ejecucién con una simple operacion aritmetica porque
ella responde a razones muy distintas, En estos casos, estamos ante
las llamadas sentencias de condena genérica o de condena con

reserva.

ili) La nulidad formal del titulo.- El documento se cuestiona de nulo

cuando no acoge la forma senalada por ley.

iv) El titulo valor completado en forma contraria a los acuerdos
'\ adoptados. - La redaccion originaria del articulo 690-D inciso 2 del
\L/ Cadigo Procesal Civil, se modificé para comprender bajo el supuesto
de nulidad formal o falsedad del titulo ejecutivo, "cuando siendo este
|

_—un titulo valor emitido en forma incompleta hubiere sido completado en

//ll:rma contraria a los acuerdos adoptados, debiendo en este caso
1

[\ | observarse la ley de la materia”, Este inciso es coherente con la nueva

regulacion de la nueva Ley de Titulos Valores N° 27287, En la
»J,activldad judicial, el argumento de que el titulo valor fue suscrito en

blanco es bastante reiterado. Se debe probar que se completo el titulo

valor contrariamente a los acuerdos adoptados por las partes

~ intervinientes en el titulo: siendo que la ':Ztiv ad probatoria se reduce

la, prueba documental, tal como, se la laj nueva Ley N° 27287.
| .

ar | ’ \ i d

1\

V4 " \
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1\ v omo refieren los articulos 10 y 19 de la citada ley, si el demandado al
ontradecir la demanda invoca que el titulo valor se ha completado
contrariamente a los acuerdos adoptados, debe necesariamente
acompanar el respectivo documente donde consten tales acuerdos

trasgredidos por el demandante.

v) La falsedad de! titulo.- Cuando se invoca "la falsedad del titulo
ejecutivo" es necesario tener en cuenta que un titulo valor es un
documento constitutivo, en cuanto el derecho contenido en el titulo se
constituye en el mismo titulo, con él nace y se trasmite el derecho

incorporado. Un documento redactado con caracleres indelebles

sobre soporte adecuado, puede ser falso en el acto que le da vida o
’ ser falsificado en su contenido en cualquier momento posterior a la
»,_..-*'Jy‘greacwn: tanto la alteraciéon como la falsificacion de la firma del

J____;/emitente constituyen diversos aspectos de la falsedad. La falsedad

/

" \/1 “ esta referida a la autoria del acto cambiario. la firma falsificada puede
\

' 'ser la del creador del titulo o la de cualguier otro sujeto que

posteriormente participe en el trafico cambiario. La falsificacion se

refiere a un documente cambiario inicialmente auténtico, que es
' ‘ X ("allerado en alguno de los elementos de su , ntenido, es decir, que el
e ?‘iestipnamiento se centra en el texto del a to]cé'mbiario en si.

SR il |
V\ VN A
" a8 \ AU
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Extincion de la obligacién .- La "extincién de la obligacion” constituye
otra causal para sustentar la contradiccion contenida en el articulo
' 690-D inciso 3 del Cadigo Procesal Civil. Los hechos extintivos para
invocarla no se diferencian de aquellos previstos para aquellas
obligaciones del derecho comun, como el pago, la novacion. la
compensacion, la consolidacion, etc. Para Romero', pueden concurrir
diversos modos de extinguir las obligaciones. Estos son actos o
N hechos juridicos que tienen un objetivo: disolver o extinguir el vinculo
\ / obligatorio, esa relacién juridica que une al deudor con el acreedor.
\' Como actos que extinguen la obligacion se tiene a la ejecucion
voluntaria, que puede ser directa o indirecta. En el primer caso, el
fjeudor cumple con la prestacion debida. la misma que se tuvo en

—

\ . <
/ cuenta al momento de la celebracién; con el modo indirecto, la
/

[ | gjecucion es producto unas veces de un acto unilateral —como la
—1

(’ ' condonacién— y otras de verdaderos acuerdos, como la dacion en

\ Pago, la novacion, la compensacion, la transaccion y el mutuo

\

. disenso.

Como hechos que extinguen |a obligacion se tiene a la consolidacion,

,4.'
L
A |
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umplimiento de la condicion resolutoria, la pérdida sobreviniente del

ien sin culpa del deudor; la muerte del deudor o del acreedor produce
también extincion de la obligacion cuando se trata de obligaciones y
derechos personalisimos, sefiala Romero. El page es el cumplimiento
efectivo de la obligacion. Concurren dos principios basicos: el de
identidad y el de integridad. La identidad se explica en que el acreedor
no puede ser obligado a recibir una cosa por otra, aunque sea de igual
0 mayor valor; en tanto que la integridad se refiere a que se debe

cumplir con la totalidad de la prestacion debida.

vii) Excepciones y defensas previas.- Bajo el proceso unico de ejecucion,

se permite recurrir a las excepciones y defensas previas,

Tradicionalmente se definia a las excepciones como medios de

\ "’!efensa del demandado que atacan aspectos formales o procesales

| ,'yde la demanda interpuesta o el derecho material en que se funda la
o

pretension. Si se declara fundada una excepcion procesal, su

consecuencia sera la nulidad de todo lo actuado, no existiendo

pronunciamiento sobre el fondo; mientras que de ampararse una

fundada o fundada -

excepcion sustantiva, va a existir un pri uncjmento sobre el fondo
i

b

\ & ’ x \
" \ \ \ (7.4
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| un el caso- la demanda. Monroy Palacios'® califica la excepcion

mo una defensa de forma, a través de la cual se denuncia la falta o

defecto de un presupuesto procesal o una condicion de la accion: en

ningun momento ataca la pretension del actor, por ello, sera siempre

procesal. No se debe permitir deducir dentro del proceso ejecutivo
excepciones sustantivas, pues ello implica ir contra la naturaleza

misma de la excepcion, como instituto procesal. La excepcion debe

R\ apreciarse como un medio de defensa ejercida por el demandado, con
\ / la finalidad de poner de manifiesto la deficiencia o inexistencia de una
relacion juridica valida, a fin de paralizar el ejercicio de la accion o
destruir su eficacia. La defensa previa viene a ser una modalidad de
/_Lojprcer el derecho de contradiccion y busca la suspension del tramite
T proceso hasta que se cumpla con requisito de procedibilidad que

A | la ley dispone se debe satisfacer previamente sin los cuales no es

{1 |

posible iniciar el proceso civil.

viii)Contradiccion a titulos de naturaleza judicial.- Cuando el mandato se
sustente en titulo ejecutivo de naturaleza judicial, solo podra
formularse contradiccién si se alega el cumplimiento de le ordenado o

“ la extincion de la obligacion.
IR

L |
% MoN Drv PaLaCIiOs, Juan. "Algunos aspectos sobre el proceso ulwo'}' En: Themis, Revista de |a
Facultpd de Derecho, PUCP, N* 25, Lima, 1992, pag. Mf. | \ r /
51 0, |
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\ 8.- Hipoteca como derecho real de garantia
8.1.- Concepto

40. En la hipoteca normalmente intervienen el propietario (que puede ser
el deudor) y el acreedor, Otras veces interviene el deudor, acreedor y
ademas un tercero que es el propietario del inmueble. En otras
oportunidades la hipoteca solo es otorgada por el propietario, supuesto en
el cual se denomina hipoteca unilateral. Es necesario determinar sobre
qué bienes pueden recaer los distintos derechos reales de garantia.
\'\ / Algunos derechos reales no recaen sobre todo tipo de bien, en tal sentido
la hipoteca solo recae sobre bienes inmuebles. El bien materia de
hipoteca es un inmueble, pero en el derecho espanol la hipoteca también
: \ puede recaer sobre bienes muebles, supuesto en el cual se denomina

/ r

hipoteca mobiliaria.
N\ |
( \\ / l Las caracteristicas de la hipoteca son:

i) Derecho real y accesorio. La hipoteca no permite al acreedor actuar
materialmente sobre la cosa, como podria hacerse en virtud de los

-0 de usufructo; es una

derechos reales de propiedad, de servidumbr
(\\)}éspecie de prenda sobre el derecho d {propiedad. no existiendo

entajas de este derecho;
Rajas |
| A
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onsecuentemente, la hipoteca tiene que tramitarse junto con el
credito al cual sirve de garantia y no independientemente. Cuando
dice que este derecho real es accesorio, se quiere decir que la
hipoteca destinada a servir de garantia a un crédito no se comprende
sin un crédito cuyo pago deba asegurarse, es decir. que la hipoteca
sea accesoria a un crédito indica que se constituye para garantizar el
cumplimiento de una obligacién, y que no puede constituirse en forma

autonoma

Caracter Inmobiliario. Se encuentra regulado en el articulo 1100 del
Caodigo Civil, que senala: "la hipoteca debe recaer sobre inmuebles
determinados”, del cual se entiende que el bien debe estar

individualizado con la fijacion del 4rea, linderos y medidas perimétricas

Registro de Propiedad Inmueble,

")que deben coincidir con aquellas sefaladas en la ficha registral del
|

' Constitucion de la hipoteca por el deudor o por un tercero. No es
necesario que la hipoteca sea constituida por el que ha contraido la
obligacion principal. puede ser dada por un tercero sin obligarse

personalmente. 7_

I}-)— No hay desplazamiento del bien ni despoj Jsién. En la hipoteca no

'\existe la entrega del inmueble al acreedor a“idepositan‘o designado
S | \
TN
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'or ambas partes, sustituye la falta de entrega con la inscripcion del
gravamen en el Registro de Propiedad Inmueble como acto
constitutivo para el nacimiento de este derecho. Ergo, solo se puede
constituir eficazmente hipoteca, sobre inmuebles que se encuentren

insertos en el Registro de la Propiedad Inmueble.

v) Indivisibilidad. Se encuentra regulade en el articulo 1102 del Codigo
Civil, que sefala que "la hipoteca es indivisible y subsiste por entero
sobre todos los bienes hipotecados”, de donde aflora su caracter

intangible mientras subsista la obligacion.

vi) Publicidad. E| ejercicio del iuspreferendi y del iuspersequend queda

supeditado a la previa inscripcion, pues el privilegio que la ley le da al
[
“Tacreedor hipotecario tnicamente puede hacerse valer si la hipoteca

| _esta registrada. La publicidad registral es caracter esencial de la

,’f ' /| hipoteca, pues si no esta inscrita no es un derecho real. El Cédigo
(v /1
/| Civil lo regula en el articulo 1099, que sefala: “el gravamen sea de

cantidad determinada o determinable y se inscriba en el Registro de la

Propiedad Inmueble”, lo que a buena cuenta quiere decir que si este
Flerecho no se inscribe, no ha nacido la po!qba y no es posible un

sroceso de ejecucion de garantias. ||

1

Ve K\ | \ ’
N . \ 8
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8.2. Requisitos

/
. En cuanto a les requisitos de validez de la hipoteca, se encuentran
establecidos en el articulo 1099 del Coédigo Civil, los cuales son los

* siguientes:

i) Que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese
efecto, conforme a ley, Quien constituye la hipoteca esta consintiendo
indirectamente |la enajenacion del inmueble, toda vez que el acreedor,
en caso de incumplimiento. va a estar facultado para promover la

F\. / accioén hipotecaria y con ella provocar la venta forzada de aquél. Tan
\ / importante es este requisito que la hipoteca constituida a non domino
es nula, y ni siquiera se convalida en el supuesto de que, luego de la
~constitucion, el constituyente adquiere la propiedad del inmueble o el

' \ %rdadero propietario lo suceda a titulo universal. Debe precisarse que
_,,;f-"’,f}/no basta la sola intervencién del propietario, sino que ademas este

|
/’ | debe tener plena capacidad para gravar el bien. En el caso de las

personas naturales, debera tenerse en cuenta lo establecido en el

b articulo 42 y siguientes del Cédigo Civil en materia de capacidad,

tratandose de las personas |uridicas, privadas ublicas, se estara a

lo dispuesto en materia de personeria juridica/por su estatuto y la ley
q&\é‘aso. y. en el otro, a la ley de su rreaci n. .\k
| - ‘l \

\} - N y; (; \

/ N

n

57



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SEXTO PLENO CASATORIO
W Que asegure el cumplimiento de una obligacién determinada o

determinable. En nuestra legislacion todas las obligaciones pueden

asegurarse con hipoteca, tanto las de dar bienes ciertos o sumas de
dinero, como lo indica el articulo 1133 del Cadigo Civil, o como las de
hacer y no hacer. pero lo mas frecuente es que se constituya en
garantia de obligaciones de pago de sumas de dinero. Aungue
originariamente la obligacién no consista en pagar una suma de
dinero, la hipoteca no puede realizarse sin que previamente se
convierta el credito asegurado en obligacion pecuniaria, En doctrina y

conforme al principio de especialidad, "solo se pueden gravar bienes

determinados y existentes (especialidad en cuanto al bien) y en
J‘.qarantia de obligaciones individualizadas y hasta por montos
‘.d;('ztenninados (especialidad en cuanto al crédito)"’®. £l articulo 1099
\//

}'..4-~*“">§nclso 2 del Codigo Civil se refiere al principio de especialidad en

] |
\/ cuanto al crédito garantizado.

_ Respecto al fundamento del principio de especialidad, se considera
que busca facilitar a los terceros “"conocer la causa y el monto del

mismo y la parte por la cual el bien hipotecado esta libre de deudas: y

/}Z hace posible, al deudor, obtener créditos, g g(z:ables con el mismo

~ '”‘Aw{ NO ARANA, Francisco. “La Cobertura de la Hipoteca® fn D icial E} Peruano, Lima

Juliod 3, pag 18 ‘
1 |
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/
bien"'’. Sera una obligacién determinada cuando la misma esté

rfectamente establecida en el contrato, y sera una obligacion
determinable cuando, no estando determinada en el contrato, puede
llegarse a establecer directa o indirectamente, sin necesidad de nuevo

acuerdo de voluntades.

iii) Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se
; inscriba en el Registro de la Propiedad Inmueble. El legislador
\ ’ establece la exigencia de especificar el monto del gravamen
sustentado en la necesidad del ordenamiento de proporcionar
seguridad a los terceros adquirentes del dominio del inmueble
hipotecado o de un derecho real sobre él; favoreciendo, con ello, la

!

\‘»‘ circulacién de los bienes y propiciando el crédito en general.

L f'_)'/l El gravamen, igual que en el anterior requisito, sera determinado
. \/ “ cuando se ha establecido expresamente en el contrato, y sera
J determinable cuando, no estando determinado en el contrato, pueda

: llegarse a establecer directa o indirectamente sin necesidad de nuevo
acuerdo de voluntades. Considerando que de acuerdo con &l articulo

1107 del Codigo Civil la extension de la hipoteca, en cuanto a la

‘ | A\
\( \/ ( |\"b obligacion garantizada, comprende el capital (crgdito), los intereses,

R M\E\%S‘\Francesco. *Manual de Derecho Civil y Comercfar Tomo AV, EJEA, Bs, As, 1979

57 |
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v as primas del seguro pagadas por el acreedor y las costas del juicio,
\ ( I monto del gravamen debe comprenderlas, por lo que su cuantia es
Ordinariamente superior al crédito u obligacion garantizadas: pero
nada impedira que se pacte gravamen por una cantidad menor a la de

la obligacién garantizada.

Constituye fundamento de la inscripcion el hecho de que la
constitucion de hipoteca no exige desposesion ni desmembracion de
\ | la propiedad; es decir, el propietario hipotecante mantiene su posesion
en todo momento, es por este motive que es preciso recurrir al registro
como mecanismo objetivo de publicidad y oponibilidad del mismo, en

| Proteccion de los terceros adquirentes. La inscripcion constitutiva

usca en Ultima instancia evitar la existencia de hipotecas ocultas, las

ismas que afectan al trafico juridico (histéricamente y en términos

A

[\ J generales, esa fue la causa inicial de creacion de los Registros
|

Inmobiliarios).
|

“En cuanto a las formalidades y requisitos para la inscripcion de la
hipoteca, debe mencionarse que. conforme al articulo 2010 del Cédigo

Civil, "la inscripcion se hace en virtud de titulo que conste en

.

WY\ instrumento publico, salvo disposicion contrari ﬁ lo que concordado
N
\/, M e?qrticulo 1098 del mismo cédigo, irnplica > debera presentarse
A \ (]

i | S I y

% (_V 58 » f \.’
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| el parte notarial de la escritura publica correspondiente u otro
documento, en caso de que exista norma especial que autorice su
empleo (documento privado con firmas legalizadas, formulario

registral, etc.).
8.3. Cobertura

42. El articulo 1107 del Codigo Civil define los alcances de la cobertura de
la hipoteca, indicando que cubre el capital, los intereses que devengue,
las primas del seguro pagadas por el acreedor y las costas y costos del
juicio. La norma precedente debe ser interpretada en concordancia con el

articulo 1099, inciso 3, el cual prescribe que el gravamen sea de cantidad

determinada o determinable, de modo que el gravamen solo cubra hasta

/"/ \liléll monto sefalado. De la lectura de ambas normas se advierte que el
( ; j[/{nmueble hipotecado debe responder por los conceptos a que alude el
.l ianiculo 1107 mencionado, pera siempre dentro del monto del gravamen.
'Sin embargo, resulta exigible el cobro de suma mayor por los conceptos

I sefalados solo cuando se retinan en una sola persona el deudor de la

N\ obligacién y el garante hipotecario, mas no cg ndo la hipoteca la

—
constituye un tercero, a menos que se haya
\

cto Qobre intereses, costas y costos. !
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7 9.- Hipoteca Abierta también entendida como garantia sabana.
Eg

3. En principio, la hipoteca no tiene existencia si no esta al servicio de un
crédito que asegure. La hipoteca, pues, tiene caracter accesorio. No
obstante, el legislador no puede dejar de reconocer determinadas
situaciones que, si bien dejan de lado el caracter accesorio de la hipoteca,
responden a la exigencia de dar respuesta a necesidades de la vida
practica; es por elio que el legislador incorpora en este precepto la
hipoteca en garantia de una obligacion futura o de una que solo sea

, |/ eventual.

(/ 44, La regulacion respecto de la hipoteca en el caso que nos ocupa
rece en el Cadigo Civil de 1984, el cual fue inspirado en el articulo 224

\
(\l del Cadigo Civil suizo y en el articulo 2921 del Codigo Civil mexicano.

45. De conformidad con el articulo 1104, un acreedor podra asegurar el
H;umplimiento de cualquier crédito que otorgue en el futuro mediante la

\ ’IV
| “constitucion de una garantia hipotecaria por parte de su futuro deudor. En

i

|
4\ /" ‘ial sentido, de acuerdo al principio de accesoriedad, la garantia solo sera

— implica esperar que la obligacion principal sea contraida por. ello, sera el

eficaz una vez que la obligacion garantizada llegue a generarse, lo cual

\“ "\ s rg_iﬁwiepto de la obligacion principal la que determindra la eficacia de la
\

tia Tpotecaria; de no surgir aquella, |a hipoteca qérsolera de eficacia.
{ | 1\
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‘En eso orden de ideas, los articulos 142 y 143 de la Ley Hipotecaria de

\ Espana, sefialan lo siguiente:

Articulo 142: “La hipoteca constituida para la seguridad de una obligacién
futura o sujeta a condiciones suspensivas inscritas, surtira efecto contra
tercero, desde su inscripcion, si la obligacion llega a contraerse o la

/ condicion a cumplirse...",

(‘| Articulo 143: “"Cuando se contraiga la obligacién futura o se cumpla con la
[ condicion suspensiva de que trata el parrafo primero del articulo anterior,
y\ podran los interesados hacerlo constar asi por medic de una nota al

margen de la inscripcion hipotecaria”.

46. De lo expuesto, podemos afirmar que uno de los objetivos de la

gulacion de la hipoteca sobre obligaciones futuras o eventuales, reside
/,/' ll el hecho de asegurar al acreedor un rango o prelacién respecto de la
,.‘J‘-"'— ’;r’! potencial ejecucion de una obligacion no existente, pero con grandes
{ d probabilidades de ser contraida; en ese sentido, si no surge la obligacién
I futura la hipoteca no surtird efecto alguno. debiendo, en consecuencia,
extinguirse o cancelarse. Cabe anotar que no obstante que la obligacion
futura asi como la eventual no son obligaciones actuales, la hipoteca

\
\ ’

"‘\ constituida en respaldo de ellas adquiere rango n la fecha de su

on en el registro, sin tener que e7perar l' surgimiento de la
61 i U\
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obligacion.

Para que la hipoteca sea vélida es indispensable que se declare el valar
stimativo del crédito en el acto constitutivo. Un caso practico de
aplicacion de este supuesto es la apertura de crédito en cuenta corriente
con garantia hipotecaria. El prestamista se obliga a ir entregando las
sumas que necesite el prestatario estableciéndose el monto total hasta el
cu_al se ha de prestar y el tiempo dentro del cual puede el prestatario hacer

50 del crédito. La hipoteca garantiza las sumas efectivamente prestadas,
pero solo hasta el monto fijado al ser abierto el crédito; de modo tal que si
el prestamista continda haciendo entrega mas alla de lo acordado y de lo
garantizado por la hipoteca, este exceso no queda bajo la garantia

—~—hipotecaria.

/—+——"47. La garantia sabana es aquella que es constituida por una persona
( J ‘nalural o juridica a favor de un acreedor bancario para garantizar

'operaciones de mutuos pasados, presentes y futuros, es decir, las que ya
— se hayan contraido y las que por cuestiones de las operaciones

comerciales habituales puedan desembolgarse o concretarse en al futuro.

Es decir, busca dotar de dinamismo y seguridag” & las operaciones
\ \ carias, de modo tal que no haya necesidad de gstar constituyendo

tﬂtiaﬁ todo el tiempo si finalmente una sfla di ella‘? puede cubri_r las
> 62 | | N
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eudas actuales y futuras del usuario, En la garantia sabana, el deudor de
a empresa del Sistema Financiero puede constituir una garantia real
con el fin de respaldar todas las obligaciones asumidas frente a dicha

empresa, sean obligaciones directas o indirectas, existentes o futuras.

48. La legislacion del Sistema Financiero al igual que civil, regulan la

hipoteca respecto a obligaciones futuras.

El articulo 172 de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema Financiero y

Q\\ / del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
) Seguros, preveia lo siguiente: "Los bienes dados en hipoteca, prenda o
\ warrant a favor de una empresa del sistema financiere, respaldan todas
p -J‘-\Ias deudas y obligaciones propias, existentes o futuras asumidas para con

I }‘Ila por el deudor que los afecta en garantia siempre que asi se estipule

ll » “ expresamente en el contrato, Cuando los bienes afectados en garantia a
' favor de una empresa del sistema financiero son de propiedad distinta al

deudor, éstas soélo respaldan las deudas y obligaciones del deudor que

hubieran sido expresamente sefialadas por el otorgante de la garantia".

\R%
\ * Esta es la denominada garantia sabana, en virtud de la cual, el deudor de
AW

4 una empresa del Sistema Bancario o Financiero puede constituir una

\ / garantia real, con el fin de respaldar todas Igs bllgactones asumidas

a ¥l

< ;:j a dicha empresa, sean obhgac:oneg direttas o indirectas, existentes
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0 futuras.

\De esta forma si. por ejemplo, un banco prestaba a un cliente determinada
cantidad de dinero y este Gltimo constituye una hipoteca (sobre un
inmueble de su propiedad), lo usual seria que la garantia se circunscriba a
dicho credito. Sin embargo, en aplicacion de la norma antes citada, la
hipoteca respaldara ademas todas aquellas obligaciones futuras que el

mismo deudor contraiga con dicha entidad bancaria.

. La denominada "garantia sabana’ no alcanza a las garantias reales

constituidas por terceros en favor de una entidad financiera, dado que en
dicho caso las obligaciones objeto de garantia eran solo aquellas que
expresamente hayan sido detalladas por el deudor en el contrato de
rantia respectivo. Dicha excepciéon cautela el patrimonio del tercero,
| pues tiene por objeto no obligario a respaldar el cumplimiento de
\

\ | obligaciones presentes o futuras del deudor, en cuya generacion no ha

NS participado o de las que, simplemente, no ha tenido conocimiento.
\

\' A Como vemos, esta disposicion, que concuerda con lo dispuesto por el

articulo 1104 del Cddigo Civil, tiene por objeto aliviar los costos de
X, transaccion propios de |as operaciones de crédito ep-el sistema financiero,
R

F L3N /
| T/ / { / de forma tal que no se deban incurrir en los costog qlse demanda constituir
L

\

( uf"\\a\garanlla hipotecaria cada vez que T otorga juna linea de crédito.
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icho de otra manera, esta norma esta destinada a favorecer el desarrollo

el crédito, permitiendo que la garantia no solo cubra una obligacion
existente, sino también futura o eventual. Desde luego, y en aplicacion del
principio de accesoriedad, |la validez de la garantia estara sujeta a que la
obligaciéon futura o incierta se convierta en una obligacidn que en un
momento determinado tenga existencia y sea cierta. De otro modo, no
habra forma de hacer efectiva la garantia, pues segun lo expresado esta

presupone una obligacion que le es principal.

Obsérvese que esta institucion legal permitia que las empresas del
sistema financiero puedan otorgar con mayor celeridad los créditos
requendos por los agentes economicos en el mercado, evitando de esta

nera la necesidad de celebrar un nuevo contrato de garantia para cada

\ preracién de crédito. Ello diluye el riesgo y reduce los costos de

1
/1

joperaciones en las que finalmente se comprometen recursos que se

obtienen del ahorro publico.

' Como puede apreciarse, este tipo de disposicion brinda celeridad al trafico

juridico y reduce los costos de acceso al crédito, los cuales son

trasladados por las entidades del Sistema Financiero a sus clientes.

osteriormente, el articulo 172 de la ley acot d:" fue modificado por el

\'~ |
a\rtiéh 1 de la Ley N° 27682, publicada! el Ol de marzo de 2002, cuyo

65 ‘\ N 7\
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/
texto es el siguiente: "Los bienes dados en hipoteca, prenda o warrant en

avor de una empresa del sistema financiero, solo respaldan las deudas y
obligaciones expresamente asumidas para con ella por quien los afecta en

garantia. Es nulo todo pacto en contrario”.

El 22 de octubre de 2002 se publicé en el Diario Oficial “El Peruano” la Ley
N® 27851, mediante la cual se ha modificado nuevamente el articulo 172
de la Ley N° 26702 (en adelante Ley de Bancos). relativo a las garantias

bancaras.

\\_ / Ahora, con la nueva modificacion, el primer parrafo del articulo 172 de la

Ley de Bancos ha quedado redactado como sigue: "Los bienes dados en

teca, prenda o warrant a faver de una empresa del sistema financiero,

spaldan todas las deudas y obligaciones propias, existentes o futuras
sumidas para con ella por el deudor que los afecta en garantia, siempre
ii-tvque asi se estipule expresamente en el contrate. Cuando los bienes
. afectados en garantia a favor de una empresa del sistema financiero son
'. de propiedad distinta al deudor, estas solo respaldan las deudas y
obligaciones del deudor que hublieran sido expresamente senaladas por el

otorgante de la garantia". El articulo 172 de la _Ley de Bancos, en su

\
fé version original, establecia que con excepcién I ’,s hipotecas vinculadas

ai 0& tos hipotecarios, los bienes dadas enj hipoteca, prenda o
| \
M) \ i
( | ™ 6 Vil

& |
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arrant a favor de una empresa del sistema financiero, respaldan todas

as deudas y obligaciones directas e indirectas, existentes o futuras.
asumidas para con ella por quien los afecte en garantia o por el deudor,

salvo estipulacion en contrario.

Esta disposicion fue modificada por Ley N° 27682, publicada en el Diario
Oficial "El Peruano” el 10 de marzo de 2002, en consideracion a que la
A version original, segun se sefalaban del citado precepto, y su aplicacion

\'kl practica, atenta contra los derechos de los consumidores. Por esta razon,
\

\

\ /?q Bancos quede redactado como sigue: "Los bienes dados en hipoteca,

la Ley N° 27682 dispuso que el primer parrafo del articulo 172 de la Ley

\

/
(‘ nda o warrant a favor de una empresa del sistema financiero, solo

(\ spaldan las deudas y obligaciones expresamente asumidas para con

\ ella por quien los afecta en garantia. Es nulo todo pacto en contrario” Si

bien este texto del articulo 172 de la Ley de Bancos, vigente desde el 23

"\'\;"- de octubre de 2002, restituyé la licitud de la garantia sabana, esta nueva
- ./ + version difiere de la original en lo siguiente: No se excluyen las hipotecas
vinculadas a instrumentos hipotecarios. La versién original si lo hacia. La

\ garantia se convierte en sabana por pacto expreso. Antes adquiria esa

[ 5}# calidad automaticamente, a menos que se pac r#‘en contrario. La nueva

57 e P
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version anterior extendia la garantia a las deudas directas e indirectas

el deudor y del propietario del bien. Las garantias constituidas por
persona diferente al deudor solo respaldan las obligaciones expresamente

sefaladas por el otorgante.

En la version original respaldaban las obligaciones presentes y futuras,
directas e indirectas, propias y del deudor; salvo pacto en contrario. Las
idas y venidas del Congreso de la Republica en relacion a la garantia
\ | sabana determinara que actualmente existan hasta tres regimenes
diferentes de garantias frente a las empresas del Sistema Financiero,

Wtos a sus propias reglas, a saber:
Y

4

f Y
‘f'. sarantias_otorgadas a favor de empresas del Sistema Financiero

antes del 10 de marzo de 2002

Las garantias sabanas otorgadas bajo el imperio del articulo 172 de la Ley

de Bancos, version original, constituyen acuerdos validos y exigibles hasta
"el 10 de marzo de 2002, fecha en la cual entréo en vigencia la Ley N°
27682. Por consiguiente, las obligaciones presentes y futuras, directas e
indirectas del deudor o del constituyente de la garantia sabana, nacidas
3 f\lﬂl desde |la fecha en que esta fue otorgada hasta el de marzo de 2002,
\;’I < ( _ﬁuedq(\on comprendidas dentro de los alcanceg de la garantia sabana
¢ ’\o@o‘aég-oesde el 10 de marzo de 2002, fechal en q)(le entro en vigor la
™ ™ 68 / | \J ( aj

\ \
J LS
\'N

\ / J \‘
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ey N° 27682, los efectos sabana de las garantias pre existentes

| devinieron nulos por ser contrarios a una norma de orden publico. Como
quiera que esta Ley no tuvo efectos retroactivos, no afecté en modo
. alguno los efectos sabana de las garantias otorgadas con anterioridad a la

misma, efectos que continuaron produciéndose hasta el 10 de marzo.

A partir de dicha fecha, los efectos sabana de las garantias constituidas
con anterioridad cesaron, subsistiendo dichas garantias Gnicamente para
respaldar el cumplimiento de las obligaciones nacidas con anterioridad al

/ 10 de marzo de 2002, asl como de aquellas otras que habiéndose

originado con posterioridad a dicha fecha, estuvieran expresamente
,-"‘*é‘stipuladas en el acto constitutive. Las nuevas obligaciones, directas o
[;'/-‘» HI irectas, nacidas con posterioridad al 10 de marzo de 2002 y que no
: j estuvieron expresamente estipuladas en el instrumento de la garantia,

\\ ~~quedaron excluidas de sus alcances.
\

Aun cuando la Ley N* 27851 restituyera |a validez de las garantias sabana
.'—con las diferencias ya anotas— el hecho de que tales estipulaciones se
encontraran permitidas desde la vigencia de dicha Ley, no implicaba que
recobraran vigencia los pactos relativos a garanlla sabana que devinieron

nulos al entrar en vigencia la Ley N° 27682. Bn o as palabras, la nulidad

—
-
=
_ar—

[ il

re\{lmente de los efectos sabana de Ias Q ranllX constituidas hasta el

l

\ VS
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10 de marzo de 2002 es permanente.

|Garantias constituidas a favo istema financiero

después del 10 de marzo de 2002.

Estas garantias se constituyeron bajo el imperio del articulo 172 de la Ley

de Bancos, modificado por la Ley N* 27682 que, como hemos expresado,

prohibié la garantia sabana al sefialar que las garantias constituidas a
E\ /"f/avor de empresas del sistema financiero solo podrian respaldar el
\

cumplimiento de las obligaciones y deudas expresamente asumidas para

“rg\on ellas por quien las otorgara; dejando fuera de sus alcances a las

\ +_ J_),démés obligaciones presentes o futuras directas o indirectas no
\ j éslipuladas expresamente. Por consiguiente, las garantias nacidas bajo el
~ 'imperio de la Ley N° 27682 no tienen efectos sabana. Estas garantias no
“adquiriran automaticamente efectos sabana por el hecho de que la Ley N°

', 27851, publicada el pasado 22 de octubre, permite nuevamente el pacto

en ese sentido. Para que las garantias antes sefaladas adquieran esa
caracteristica, tendria que mediar pacto expreso entre el constituyente y/o

propietario de los bienes dados en garantia y la institucién del sistema

financiero acreedora.
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'és garantias que se constituyan a partir de la fecha indicada a favor de

s empresas del sistema financiero, podran respaldar el cumplimiento de
obligaciones propias, existentes o futuras, asumidas para con ella por el
deudor que las otorgue, siempre que ello se estipule expresamente en el

contrato,

A falta de pacto, las garantias solo respaldaran el cumplimiento de las
obligaciones expresamente sefaladas en el instrumento respectivo. Si
yﬁ.\ | bien el nuevo texto del articulo 172 de la Ley de Bancos no prevé la
\‘\I / posibilidad de que por pacto el deudor le otorgue a la garantia sabana
mayores alcances de los que la propia disposiciéon legal permite, no

istiria razon aparente para suponer que ello no sea posible, toda vez

que el texto legal bajo andlisis es, en lo que respecta al deudor, de
naturaleza permisiva, lo cual implicaria que no sea valido aplicar el

~

.{\ argumento "a contrario” en su interpretacion, vale decir, sostener que lo
\\V.":z'\‘\ Que no esta permitido, se encuentra prohibido, toda vez que una
/ ‘interpretacion asi colisionaria con lo dispuesto por el articulo 2, inciso 24,
numeral a) de la Constitucion, segun el cual nadie esta impedido de hacer

|\ lo que la ley no prohibe. Y, en el presente caso, la norma que prohibia

I/ J! (articulo 1 de la Ley N° 27682) ya fue derogadg
Ly |

%‘»ﬁifa : bargo, debe hacerse hincapie que po teri ente la Ley N° 27851

NS 7 R
\ 1 Y [ &4
||| / \; b \
% > \
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) la Ley N® 27682, fueron derogadas por la Sexta Disposicion Final de la

ey N° 28677, publicada el 01 marzo de 2006, vigente a los noventa dias
de la publicacion de la citada Ley; siendo que quedé subsistente a la

actualidad el texto primigenio del articulo 172 de la Ley de Bancos.

49. En conclusion, la libertad contractual que pueda conferir o no |la Ley de
Bancos al deudor para otorgar garantias sabana a favor de instituciones

del sistema financiero no es absoluta, pues termina donde el Cadigo Civil,

[ supletoriamente, empieza a prohibir. De ofro lado, si el otorgante de la
garantia es persona diferente al deudor, las que otorgue solo respaldaran

las deudas y obligaciones del deudor que hubieran sido expresamente
‘éenaladas por el otorgante de la garantia. En este caso, no seria posible
1:_1|. ue por pacto el propietario de los bienes acepte conferirle a las garantias
\,:\/’ 'mayores alcances de los que la norma permite, pues el precepto bajo
¢ \"“""anélisis dispone con toda claridad que tales garantias "solo" respaldaran
\ \\ las obligaciones expresamente asumidas, lo cual permite colegir que un
vi\_pacto mas lato colisionaria con la limitacion categorica impuesta por la

propia ley.

10. De las obligaciones y la imputacion del

Il
@A 3 ‘ [
\_l/~ 50. Las obl aclon'es.- El Derecho de Obligacio es es un derecho civil de

contenido C

nial, es una rama del Derech Pn\rdo En ese sentido,
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Osterling Parodi y Castillo Freyre™ sefalan que: “la obligacion constituye

/una relacion juridica que liga a dos 0 mas personas, en virtud de la cual
una de ellas, llamada deudor, debe cumplir una prestacién a favor de la
otra, llamada acreedor, para satisfacer un interés de este ultimo digno de
proteccion. Dentro de esa relacion juridica corresponde al acreedor el
"poder” o “"derecho de crédito” para exigir la prestacion. Si el deudor,
vinculado en tal forma, no cumple la prestacion, o la cumple
defectuosamente, por razones a €l imputables, responde con sus bienes

\ / de dicho incumplimiento, en razon del elemento coercitivo previsto por la

ley.” Asimismo, Romero Zavala™ refiere al respecto que: “Debe quedar

: _perfectamente establecido que la obligacion procede solo entre personas;
£

(7
\  llamamos obligacion, pero iqué es la obligacion? Es una relacion juridica,

las personas quienes se vinculan juridicamente, en virtud de lo que

"éjue se da entre dos o mas personas, que, permite a una o mas de ellas
/adquirir la facultad de exigir a ofra u otras, el cumplimiento de una

' prestacion determinada. Todo esto. entendido como un conjunto o unidad,

es |lo que debe entenderse como obligacion”.

/ /'&' Elementos de las Obligaciones.- i) El vinculo juridico: Cuya
\

/)

" OsTERLING ParCODI, Felipe y CASTILLG FREYRE, Mario. “Tratad las Obligaciones” Biblicteca
Para Leer el Codigo Civil, Volumen gra parte, Tomo |, Fondo Editorial PUCP, 1994 pag
P

0
'" ROMERD ZavaLa, Luis. Op. Cit, T
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| denominacion mas correcta es de relacion juridica, que es el nexo o

ligamen que existe entre uno o varios acreedores Yy uno o varios deudores
Implica que la libertad contractual queda limitada a favor del acreedor; no
/ implica la pérdida de la libertad individual y de alli que constitucionalmente
esta prohibida la prisién por deudas de dinero. il) La Prestacién: Es el
objeto o bien materia de la Obligacién o del Contrato. Debe ser licita (es
Pulo el acto juridico contrario al orden publico y a las buenas costumbres;
/articulo V Titulo Preliminar del Cédigo Civil vigente). Debe estar en el

comercio de los hombres y debe ser posible (que exista o sea posible de

existir) y determinada o determinable. Debe también ser Gtil y no quedar al

a‘_#Bnrio del deudor. lii) Sujetos: El acreedor y el deudor, respectivamente.

f /
P e il

‘ ,I'Modalldades de las obligaciones.- i) Obligaciones de dar: La

obligacion de dar tiene por objeto la entrega de un bien mueble o inmueble
\ .-’p(or parte del deudor, en favor y en provecho del acreedor. La obligacion
\  de dar tiene por objeto la entrega de un bien mueble o inmueble con el fin
) 2

5 \
,/ | de conslituir sobre ellos (los bienes) derechos reales, la de transferir el

uso o posesion del bien y/o la restitucion del bien a su duefo. Por la
obligacion de dar el deudor se encuentra oblig"é:do a entregar el bien

1) : )
l" ¥ }/' debido y el acreedor ?quler&l_a facultad de exigir|la entrega de ese bien

:{ “El objeto de la dacioh.e n thos los ca' 0S— uT bien. sea m‘ueble o

’

\ b R

N AR 7R |
N \
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nmueble"?°, ii) Obligaciones de hacer: Son obligaciones positivas que

nsisten en la realizacién de servicios, en la prestacién de trabajo

material, intelectual o mixto, a que se compromete el deudor en beneficio

del acreedor. Ej.. servicios profesionales, técnicos, reparacion de
maquinas, equipos; mandados, servicios de obreros. etc. "Entonces las
obligaciones de hacer consisten en una accion del deudor?'. iii)
Obligaciones de no hacer: La obligacién de no hacer “es aquella que

l,rt'iene como deber objeto una conducta negativa, que se traduce en una

\ abstencién o en un tolerar. La particularidad de esta categoria reside
e)‘ll\onces en la actividad omisiva del deudor frente a determinados aclos

"ja_mf normalmente tiene la facultad de ejecutar®; por consiguiente, "la

'-__‘ pr' tacion del deudor... consiste en una inaccion, una prestacion
lnéorpérea. que solo puede apreciarse por no haberse producido su

| antipoda: la accion"®®. iv) Obligaciones alternativas: La obligacion
~ji‘v':,v"vfalternativa es aquella de objeto plural, esto es de dos o mas prestaciones,
7 { 'bpor la cual el deudor se encuentra obligado a la ejecucién completa de

,_%\ solamente alguna de ellas v) Obligaciones facultativas: Son las que
(/TN

N 'S - .
}’ /7 tienen por objeto una cosa determinada, pero se le concede al deudor |a

* CARBONELL Lazo, Femando [et al], “Codigo Civil: comentado,
Ediciones Juridicas, Lima, 1996, pag. 4

' ROMERO ZAVALA, Luis. Op. Cit., TomoA. pag. 121

* PizarrO, Ramén Daniel y VALLESPINGS. Carlos Gustavo. “Insti ianes de Derecho Privado 1",

Hammurabi, José Luis Depalma Editor, B3, As.. pag. 467, \
* ROMERO ZAVALA, Luis. Op. Cit,, Tomo |, pag, 146 { | ‘ no

75 e A\

f:rdado. anotado”. Tomo VIII,

77



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SEXTO PLENO CASATORIO

'vfacultad de pagar con esta cosa debida o con otra cosa que se designa en
el titulo constitutivo de |a obligacion, vi) Obligaciones divisibles: Son
aquellas cuyo cumplimiento se puede dar de manera parcial, es decir, que
puede ser dividido sin afectar o alterar el valor de la obligacion. vii)
Obligaciones indivisibles: La obligacion indivisible es aquelia que no
permite un fraccionamiento, por lo que la obligacion ha de cumplirse en su
totalidad. como un todo, de manera unitaria. viii) Obligaciones

/
mancomunadas: Se presenta esta clase de obligacion cuando varios

sujetos tienen una relacion civil; una caracteristica importante es que son
’ /,rlél;';iones pluripersonales ya que hay varios deudores hacia un acreedor
’L ;rios acreedores y varios deudores. ix) Obligaciones solidarias: Son

obligaciones con pluralidad de sujetos, que consiste en gue existiendo
. Vérios deudores o acreedores, de una prestacion que, pudiendo ser
il divisible, se puede exigir a cada uno de los deudores o acreedores por el
| 8 N/

7 total de ella, de manera que efectuado o recibido por uno de ellos,

extingue toda la obligacion respecto del resto.

Extinciéon de las obligaciones.- "El momento de |la extincion representa

/"‘ una fase necesaria en la vida de la obligacién, £l vinculo obligatorio no

esta destinado a perdurar indefinidamente... E mgfdoﬂ normal de extincion

es el cumplimiento (pago), ryva que la obli acié_n«_ es un vinculg que

s N \ W

\ Y\
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constrifie a cumplir. Pero esto ditime no es regla tan inflexible que no
consienta variantes, y asi la ley instituye otros modos de extincién que

funcionan con prescindencia del cumplimiento™?*.

El Pago.- Como una de las formas de extincion de las obligaciones,
Gutiérrez Camacho® refiere que “Pago y cumplimiento son sinénimos:
tanto en lenguaje técnico como en lenguaje vulgar suelen ser usados
"indistintamente y a menudo el pago suele ser definido apelando al
cumplimiento. y éste, a su turno, es definido como la ejecucion de la
prestacion.”; asimismo, Romero Zavala®® sefala: “el pago es una de las
//__“ormas de extincion de las obligaciones, obviamente el de mayor
r/ﬁf_l portancia. Si consideramos a la extincion como el género, el pago es

{ \j la especie, de manera que todo pago significa extincion pero no toda

" 'extincion se produce por el pago. El pago, por otro lado, no pertenece a la
fase de la celebracion sino a la de la ejecuciéon. Con el pago se ejecuta

\ la obligacion, empero son conceptos sinonimos, ejecucion y pago, a lo
f que podriamos agregar el término «Solution del Derecho Romano.

También debemos precisar que el pago es la gjecucion voluntaria de la

obligacion. El deudor es consciente de su deber, debe una prestacion

{ |\ Juridicas, Lima, 2007, pags. 283-284

[/ ® GuTERREZ CAMACHO, Walter En: "C
2007, pag. 335.

* ROMERD ZAVALA, Luis; Op. Cit., Tomo

\
i J\I\" BAUTISTA TOMA. Pedro y HERRERD PONS, Jorge. "Derecho Civil 4blvgaciones. Reales". Ediciones
\¢

23, /

Cwil Comentado” M\c‘\ﬂ Gaceta Juridica, Lima.
77 ’ N | \ &
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eterminada, por lo tanto, al vencimiento del plazo cumple
oluntariamente, Esta precision conceptual es importante porque se da
ambien una ejecucion forzosa, y ésta es la que se produce cuando el
acreedor acude a los medios legales pertinentes y hace funcionar el

aparato jurisdiccional. Toda ejecucion forzosa es judicial”

51. Imputacion de pago.- Bautista Toma y Herrero Pons?’ refieren que

con esta expresion "... se alude, tradicionalmente, a la determinacién o
designacion de la deuda a la que se ha de aplicarse el pago cuando el
deudor tiene varias obligaciones en favor del mismo acreedor. A través del
mecanismo de |la imputacion puede determinarse que es lo que paga el
deudor al momento de ejecutar la prestacion debida.” Segin Romero
Zavala®®: “Esta considerada la imputacién como otra modalidad del pago.
Su importancia radica en situaciones bastantes singulares y éstas se dan
unicamente ante la presencia de pluralidad de obligacicnes del deudor

ante su mismo acreedor. Quede clara la referencia para evitar equivocos;

se requiere de la concurrencia de obligaciones, no de prestaciones. Los

.loonceplos son distintos cuando decimos pluralidad de prestaciones y otro

sobre pluralidad de obligaciones; en aquella e srciente la vigencia de

una sola relacion obligacional... Imputar es, entonces, senalar, fijar.
W\

 ROMERD ZAvALA, Luis. Op. Cit, Tema I,

A N\

7 BauTiSTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, )%kdp\. cit. pi 369. \\‘ ¢ ,.\
3 § | \ “‘ e
= \ A W \
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'e(erminar, indicar, de una pluralidad de obligaciones a cual de ellas va a
corresponder el pago del deudor. cuando siendo exigibles. no puede
cancelar todas ellas.” Ademas, Vidal Ramirez*® refiere que: “Para que la
imputacion pueda operar se requiere de varias obligaciones del deudor
que imputa frente a un mismo acreedor, es decir, de la existencia de mas
de una relacion juridico-obligacional entre el deudor y el mismo acreedor y
que el pago que va a efectuar el deudor no las solventa en su totalidad."
Nuestro Cadigo Civil vigente recoge esta figura legal en los articulos 1256

a 1259, de tales normas se derivan las siguientes reglas:

Imputacién del pago por el deudor.- Articulo 1256 del Cédigo Civil: a)
Que el deudor tenga varias deudas con un mismo acreedor; b) Que todas
las deudas sean de prestaciones homogéneas y fungibles; ¢) El deudor
debe indicar a cual de las deudas se aplica el pago al momento de pagar
o antes de aceptar el recibo que emite el acreedor; y d) Sin autorizacion

del acreedor no puede pagar una deuda parcial, iliquida o no vencida.

Orden de la imputacion convencional.- Articulo 1257 del Cadigo Civil:
a) Se trata de deudas en las que se deba capital, gastos e intereses; b) El

deudor no puede pagar el capital antes que los gastos ni estos antes que

7= ) | los intereses; y c) En este caso la imputacién ponde al acreedor.
-7 t g -
5 Vioa, Ramirez, Fernando. En “Cadigo "&mmo eta Juridica Lima, pag 443
Y
\

/ ll ‘ \ }""(- l|

81



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SEXTO PLENO CASATORIO

Imputacion por el acreedor.- Articulo 1258 del Codigo Civil; a) La

imputacion la hace el acreedor al momento de emitir el recibo si es que no
la ha hecho el deudor; y b) Una vez que se emite el recibo no cabe

reclamo alguno.

Imputacién legal.- Articulo 1259 del Codigo Civil: a) Procede cuando no
es efectuada por acreedor ni deudor; y b) El pago se imputa: 1) A la deuda
/menos garantizada; 2) Si todos estan igualmente garantizadas, a la mas
\ onerosa para el deudor, 3) Si todas resultan igualmente onerosas, a la
mas antigua, 4) Si esto no es posible, la imputacién es a todas

proporcionalmente.

j Clases de imputacion.- De lo referido anteriormente, Romero Zavala™
| determina las clases de imputacion de la siguiente manera: “La imputacion
en buena cuenta es resultado de un acto de voluntad libremente
expresado, dentro de determinados limites. Es por eso la distincién
hecha por la doctrina y legislacion, en cuanto la imputacion puede
74 : _hacerse por: a) El deudor, quien tiene esta facultad prioritariamente, por
corresponderle a &l efectuar el pago: b) El acreedor, siendo su facultad

supletoria, es decir, podra hacer la imputacién salo én la hipotesis de no

“:1 haberla hecho el deudor; ( c) Vl-.\a:_ley. cuando n nguT de los sujetos de

| /
| /

* ROMERO ZAVALA. Luis. Op. Cit., Tomo I, p&ig

A VA
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la relacion obligacional la haya efectuado y respetando una regla

eneralmente admitida: favorecer al deudor.”

11.- Intereses

52, Jimeénez Vargas-Machuca '

refiere que los intereses “constituyen un
aumento que la deuda (ya sea de dinero o de bienes, aunque
mayoritariamente estamos hablando de deudas pecuniarias) devenga de

manera paulatina durante un periodo determinado, sea como renta del

capital de que el acreedor se priva (precio por el uso y disfrute del dinero

o del bien de que se trate), o sea como indemnizacion por un retardo en el
cumplimiento de la obligacion, fijandose segun el tiempo transcurrido y la

cuantia de la prestacion debida.” Romero Zavala™ senala a este respecto

([ ) que “debe entenderse como intereses la ganancia que el titular del capital
J‘j_/ obtiene como consecuencia de haber concedido su uso o disfrute; en
v otros términos, viene a ser la retribucién por el uso de un capital ajeno.”
Para Osterling Parodi, E| articulo 1242 del Cédigo Civil “define dos

‘ / especies de intereses. de un lado, los intereses compensatorios, del otro,

N / . . . - . Y
7 los moratorios. El interés compensatorio tiene como Unico proposito

-R'\ restablecer el equilibrio patrimonial, impidiendo u.,é"se produzca un

del Peru, Afio LI, N° 21, Trujilio, abeil 2001, pag. 66
** ROMERO ZAVALA. Luis. Op. Cit., Tomo |l

(£ A = /
7 IMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxanafl#reses. tasas, angtocismo ¥ uslra® En: Revista Juridica
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enriquecimiento indebido en favor de una parte e imponiendo, a quien

aprovecha del dinero o de cualquier otro bien. una retribucién adecuada
por su uso. El interés moratorio, en cambio, es debido por la circunstancia
del retraso doloso o culposo en el cumplimiento de la obligaciéon por parte

del deudor. Su funcion es indemnizar la mora en el pago™.

Tasa maxima del interés convencional compensatorio o moratorio.-
Carbonell Lazo y oftros, refieren que "para evitar la usura como
consecuencia de desproporcionadas tasas de intereses, que la tasa

, maxima de interés convencional, ya sea compensatorio o moratorio, sera

fijada por el Banco Central de Reserva del Pert™. De igual manera,
Osterling Parodi refiere que “El primer parrafo del articulo 1243 exige que

sea el Banco Central de Reserva el que fije la tasa maxima del interés
convencional compensatorio y moratorio, a fin de evitar que impere la

"I / usura... El segundo parrafo del articulo bajo comentario consagra una
\, regla de justicia. Su texto dispone que cualquier exceso sobre la tasa

maxima originara la devolucion o la imputacién al capital, a voluntad del

Editorial PUCP, 1995, pag. 140.
¥ CarsoneLL Lazo, Fernando (el al) Op Cit,, T4 " pdg. 5174

\ MK ;
NA 7
- [ ) ) B 1
* OsTFAlIG Paroo), Felipe. “Las Dbligacionps”. Biplioteda Para La7 ol dodigo Civil, Volumen VI, Fondo
L o0 ‘\
; tyy |

/ N
J \
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udor, En consecuencia, tal circunstancia no dara lugar a la nulidad del

ontrato correspondiente ni a la suspension del pacto de intereses™”

asa de interés legal.- Respecto a este punto, Osterling Parodi senala
que “El articulo 1244 dispone que la tasa del interés legal es fijada por el
Banco Central de Reserva del Peri, Este precepto modifica
sustanciaimente el texto original del articulo 1325 del Codigo Civil de 1936
que seralaba el interés legal del dinero, para los casos en que no hubiera
convenio expreso, en 5% al ano. La norma se encontraba alejada de la
realidad economica del pais y. por otra parte, no resultaba aconsejable
que un Cddigo Civil, con el sentido de permanencia que le es inherente,
previera un porcentaje susceptible de ser frecuentemente alterado de

acuerdo a contingencias economicas... Puede ocurrir que las partes

7 hayan omitido fijar la tasa de interés. E| articulo 1245 resuelve esta

’,” ) ‘ ) cuestién estableciendo que en ese caso el deudor debe abonar el interés

legal, cuya tasa, como se ha comentado, es fijada por el Banco Central de
Reserva del Perd"™. Asi lo reafirma Jiménez Vargas-Machuca cuando
sefala que "en aplicacion del mandato otorgado al Instituto Emisor, éste
ha venido fijando la tasa de interés legal, la isr{\a que se aplica tanto

para el Sistema Financi cqr\no para los agentes Ajenos al Sistema

¥ OsSTERLING PARODI, Felipe. Op. Cit,
W Ibidem, pag 141

(
\

+,
[
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Financiero, habiendo adoptando diferentes politicas a lo largo del tiempo
nscurrido desde que se le faculté la fijacion de las tasas de interés
al: Cabe mencionar que cuando las partes han convenido en el pago

de intereses pero no han acordado la tasa, el deudor abona el interés

legal (articulo 1245 del Codigo Civil). En caso de haberse pactado
intereses compensatorios, pero sin haber fijado su tasa, se aplica el
interes legal fijado por el BCR; si no se han pactado intereses moratorios,
se aplican los intereses compensatorios pactados o, en su defecto, el

interés legal™’.

Pago del interés por mora.- Aqui Osterling Parodi indica que “El articulo
1246 se refiere al interés que el deudor esta obligado a pagar por causa

L\de mora en el caso de que no se haya convenido un interés moratorio, es

|pagar el interés compensatorio pactado, el mismo que se entiende
! continuara devengandose despues del dia de la mora, con la calidad de
interés moratorio. Si no hubiese interés compensatorio pactado, el deudor
pagara el interés legal'®. Carbonell Lazo y otros, senalan ademas que

"Esta norma esta en concordancia con el principio ido en el art. 1324

\ ;

7 e

q

Cit\ pag, 76 ‘,‘ | ‘
* OsTERLNG PrroDI, Felipe. Op. Ci., pag ‘ . [ \
: \| ~ U N

del Cédigo Civil, que se r?ere al interes que /devengan por causa de

NEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana Op

\
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ra las obligaciones de dar sumas de dinero"™®. Todo lo anterior se cifie

lo dispuesto en los articulos 51 y 52 de la Ley Organica del Banco
entral de Reserva del Peru, Decreto Ley N° 26123, en concordancia
con el articulo 9 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, Ley

N° 26702,

53. Limitacion al anatocismo y Validez del convenio de capitalizacién
de intereses.- Respecto al anatocismo Fernandez Fernandez manifiesta
que: “anatocismo es la capitalizacion de intereses, es decir, cuando los

intereses ya vencidos o devengados son agregados al capital produciendo

/

", CARBONELL LAZO, Fernando (et al). Op. Cit., Tomo IX, pag. 5176,
7|17} Articulo 51.- El Banco establece de conformidad con el Cadigo Civil, las tasas maximas de interés
( ~—~" compensatorio. moratorio, y legal, para las operaciones ajenas al Sistema Financiero. Las
J mencionadas lasas, asi como el indice de Reajuste de Deuda y las tasas de interés para las
| obligaciones sujetas a este sistema, geben guardar relacion con 1as 1asas de inlerés prevalecientes
\ en las entidades del Sistema Financiero
X Articulo 52 - El Banco propicia que las tasas de interés de las operaciones del Sistema Financiero
= sean determinadas por la libre competencia, dentro de las tasas maximas que fije para ello en
ejercicio de sus atnibuciones Excepcionalmente, el Banco tiene la facultad de fijar tasas de
intereses maximos y minimos con el propdsito de regular el mercado
: *! Articulo 9.- LIBERTAD PARA FIJAR INTERESES, COMISIONES Y TARIFAS
\ Las empresas del sistema financiero pueden sefalar libremente las tasas de interés, comisiones y
\ gastos para sus operaciones aclivas y pasivas y servicos. Sin embargo, para el caso de la fijacion
de las tasas de Interés deber8n observar los limites que para el efecto senale el Banco Central
excepcionalmente, con arreglo a lo previsto en su Ley Organica. La disposicion contenida en el
. primer parrafo del articulo 1243 del Codigo Civil no alcanza a la ividad de intermediacidn
| financiera. Las empresas del sistema de sequros daterminan libre e \las condiciones de las
) polizas, sus tarifas y otras comisiones s de interés, isignes, y demas tarifas que
7 “ cobren las empresas del sistema financiafo y del sistema de segurod, asi como las condiciones de
4 las pélizas de seguros, deberan ser ppestas nocimiento del pdblioo'. de acuerdo con las
%)
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)a su vez nuevos intereses™? Y respecto a la capitalizacion de intereses,
sterling Parodi nos dice que “El articulo 1249 repite en el nuevo Caédigo
Civil la regla contenida en la primera parte del articulo 1586 del Codigo de
1936, con el propdésito de evitar actos de usura por parte del acreedor. Es
este otro caso en el cual queda restringida la autonomia de la voluntad .

El articulo 1249 no se refiere —salvo el caso de la cuenta bancaria— a las
operaciones crediticias que se realizan en el sector financiero,
entendiéndose por tal, a los bancos, empresas financieras, mutuales,

cooperativas de credito y, en general, a las instituciones que, autorizadas

para colocarlo a terceros. Dichas operaciones crediticias pueden ser

\/ / por la Superintendencia de Banca y Seguros, captan dinero del publico

activas o pasivas, tales como créditos en cuenta corriente, créditos

"[\ﬁiirectos, créditos promocionales —en virtud de los cuales se otorga un

/ / ;
,—w'.’ amplio plazo para empezar a amortizar el principal, capitalizandose los

(|

|

| intereses desde el inicio- o créditos otorgados por la Banca Estatal de
Fomento, cuya finalidad es promover los sectores productivos. Para estos
casos la ley civil no legisia, pues esas operaciones son reguladas por las

respectivas entidades del Estado Peruano. El espiritu que inspira al

\¢7 3 precepto es, pues, identico al del articulo 1 d7l Caodigo Civil de 1936,

“* FERNANDEZ FERNANDEZ, César. "Co

423,

\
(A

nladi". T VI!‘ TScela Juridica, 2007, pag

| r \
\+¢
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r
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| I articulo 1250 reproduce la segunda parte del articulo 1586 del Cédigo

e 1936, al admitir que se capitalicen los intereses por convenio... El
preceplo prescribe, sin embargo, para asegurar debidamente al deudor,
que tal convenio puede celebrarse solo después de contraida la
obligacion, por escrito y siempre que medie no menos de un afo de
atraso en el pago de intereses. El articulo se refiere, por consiguiente, a
intereses vencidos y no por devengarse. Como en el caso del articulo
1249, el articulo 1250 constituye una norma imperativa cuyos alcances no
pueden ser recortados por la voluntad de las partes. Nada impide. sin
embargo, que éstas lo pacten con mayor amplitud. Tampoco existe
impedimento para que el convenio se repita sucesivamente en al tiempo;
el deudor puede pagar o extender el pago, si el acreedor asiente en

ello™?,

Carbonell Lazo y otros, afiaden que “El principio de la prohibicion de
capitalizar los intereses admite, como lo hacia el Codigo derogado, la
capitalizacion de intereses si ésta fuera acordada por escrito después de

contraida la obligacion y siempre que medie no menos de un ano de

"
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so en el pago de intereses. El Cédigo anterior exigia que hubiesen

ranscurrido dos afnos, plazo éste que ha sido recortado por el actual™,

Para Romero Zavala, como consecuencia de |o dispuesto en los articulos
1249 y 1250 del Codigo Civil, se tiene "... varias situaciones: 1) no
procede al anatocismo en las obligaciones civiles pactadas como
intereses compensatorios; 2) si es procedente en cambio en las
obligaciones mercantiles, bancarias o similares como las cooperativas de

credito y las empresas financieras”.

=y

El diferente trato se debe, indudablemente, a la circunstancias del manejo
del dinero, como funcion especifica y absoluta en las entidades del
segundo grupo. El dinero es su razdn de ser y el objeto principal de su
,g'gslion institucional. Constituye el comunmente llamado ‘intereses al

|

i batir': empero, al deudor se le obliga la asuncion de otras obligaciones

l/ / adicionales y no le queda mas remedio que aceptar dadas sus
necesidades apremiantes™’. Asi también lo afirma Jiménez Vargas-
-l'\;iachuca. “La prohibicion de capitalizar intereses no constituye una

\ prohibicion en si pues la norma ha precisado &l caso en &l que se prohibe

la capitalizacion, esto es, al momento de contraer la obligacién, con las

\ -

\/ excepciones que la misma,norma establece entas mercantiles,

Cmomeu Lazo, Fernando (et al). Op. C#., Tomo IX, pag. 5180 '
% ROMERO ZAVALA, Luis Op Cit, Tomo Il, pag\111 |
' \ W\
| [ ' .
‘ “ \
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fpancarias o similares). No obstante, conforme al articulo 1250 del mismo

‘cuerpo legal, si es valido el pacto de capitalizacion de intereses celebrado
por escrito luego de contraida la obligacion, siempre que medie no menos
de un afo de atraso en el pago de los intereses. Aunque no se encuentra
eslablecido expresamente por la norma aludida, se entiende que
unicamente pueden capitalizarse los intereses vencidos, no los que estén

por devengarse. Esta es una norma de orden publico™®
De la denuncia por Infraccién Normativa por errores in procedendo

54. A partir de la denuncia casatoria de la recurrente (motivacion
insuficiente) debe concluirse expresamente en asta parte, que ha existido

o se ha incurrido en infraccion normativa procesal (por contravencion al

/

1érito asi como el auto de ejecucion (calificatorio de la demanda), pues

{ “ |

|~/ no se ha considerado debidamente los requisitos de la demanda, que en
|

_forma incompleta y deficiente se ha presentado, particularmente en lo

:':?ido proceso) por una insuficiente motivacion en las decisiones de

relativo a la liquidacion del estado de cuenta de saldo deudor, en donde
no se ha precisado cronolégicamente los cargos y abonos desde el
S nacimiento de la obligacion hasta la fecha de la Jiquidacion, y por tanto se

ha incurrido en causal de nulidad insubsanabl¢: arqéulo 139 Inciso 5 de la

. ff_f[\Qi .78. l " ['?:“ ,

4 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana
a N

CTTA

\ '/
A

-
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onstitucion Politica del Estade. Al respecto deben hacerse algunas

onsideraciones de lo acontecido en el proceso que deben ser tomadas

en cuenta:
CONSIDERACIONES SOBRE EL CASO:

i) EINBK BANK le cedid a COFIDE no el derecho de crédito causa de la
emision del pagaré, sino el pagaré (OPERACION N° 093-1574), como
aparece de fojas diecinueve, anexo 1, de la escritura de cesién: monto
veintitrés mil doscientos cincuenta y tres nuevos soles con dieciocho
céntimos de nuevo sol (S/. 23, 253.18). El pagaré no podria haber sido
cedido sin el crédito que contiene, sino seria inexistente.

.i.!),ﬁs\;imismo. la mencionada entidad le cedio la hipoteca constituida por

/ |
/ J.Io) ejecutados (Anexo 3 de la escritura de cesion, obrante a fojas

(, //Y treinta), la cual al tener la caracteristica de “abierta’ no contiene la

ofaligacién.

i) El representante de la SBS le endosé a COFIDE el pagaré (Anexo 4 DE
la escritura de cesion de fojas treinta y siete. por la suma de veintidés

1/ mil seiscientos setenta nuevos soles (S/. 22,879.00) con vencimiento el

diecisiete de noviembre ?efaiismil uno). - r
k \\_ 12 | ' y
\ ’ | ‘
\' ‘ S|

./ \| |\

|
T
[
)
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iv)No hay acta de entrega de los pagarés suscritos en Chiclayo a COFIDE
(solo los de Lima, Anexc N° 5, fojas treinta y siete vuelta de la escritura
de cesion).

v) COFIDE no ha presentado el PAGARE con su demanda, la copia del

mismo ha sido presentada por la ejecutada.

55. Tanto el A quo como el Ad quem consideran que en una ejecucion de
garantias, incluso cuando la garantia sea “abierta” (sabana) basta que se
presente el documento que la contiene como el estado de cuenta de saldo
deudor (ambos documentos constituirian el titulo de ejecucion). Sin

j embargo, debera presentarse otro documento que corrobore la existencia
de la obligaciéon, pues en un titulo compuesto debe de constar el
documento donde obre la garantia y la liquidacion del saldo deudor:

| j ademas, como se liene expresado, puede presentarse olro documento

l’ | que acredite que la obligacion aun persiste.

N |

; / 56. Un titulo ejecutivo para ser tal debe “contener la obligacién®, conforme
lo exige el articulo 689 del Codigo Procesal Civil y debe tener meérito

\\ \ ejecutivo. Este titulo esta integrado por: i) el doeumento (escritura publica)

NN . que contiene la hipoteca; y ii) la liquidacion del e?ado de saldo deudor y

la obligacion puede corraborarse con otro doci |' nto o un titulo valor (el
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7 Solo las liquidaciones de saldo deudor de empresas del sistema
financiero son consideradas titulos ejecutivos. Sin embargo, cuando la
obligacion esté contenida en un titulo valor, tal liquidacion no suple al
titulo valor, en particular porque los derechos cartulares tienen sus
propias reglas a comenzar por los plazos de prescripcion, que no pueden
ser soslayadas con la emisién de una liquidacion, por lo demas, hechas

“como sea’.

58. Cuando se esta ante una ejecucién de una garantia abierta (que no
contiene la obligacién), la certeza de la existencia y exigibilidad de la
obligacion (que es lo que hace legitima la ejecucion) debe provenir de

“otro documento™: un titulo ejecutivo reconocido como tal por la ley.

$9. Es absurdo considerar que cuando la obligacion esta contenida en un
titulo valor y se pretende la ejecucion de la garantia (sabana o no) no se
ejercita la “accion cambiaria® (rectius, cartular): la accién cambiaria
(rectius, cartular) implica el ejercicio del derecho incorporado al
documento, nada mas. Por tanto, en el caso de autos las instancias de
merito han partido de una premisa falsa: que el pagaré no debe ser el

fundamento de “esa” ejecucion.

pus
60. Si a COFIDE se le ciié un pagaré, el unic L‘J«Trecho que puede

erﬂcho cartr:lar (y no el de la causa de la

f | ro
/ N 5|

| '

SN
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emision que no se le cedid). siendo que para ejercitar su derecho cartular,

tiene que presentar en original (por lo demas oportunamente protestado).

61. El "estado de situacion por operacién” de fojas cincuenta y cinco,
senala que el “contrato” es el N° 093-1574, es decir, el pagaré, no hay
indicacion de la moneda; la tasa de interés compensatorio es del 34.49%,
lo que evidencia que se ha anualizado la tasa de interés puesta en el
pagaré (2.5% mensual), pero con la regla de interés compuesto y no
simple, es decir, ya hay evidencia de anatocismo prohibido; las
cantidades liquidadas por intereses son antojadizas ya que ni siquiera
aplicando capitalizacion de intereses se obtienen tales sumas: ademas, la

supuesta fecha de vencimiento (veintiocho de febrero del dos mil seis),

J\puesta en ese documento evidencia un encubrimiento de la prescripcion
# 8

f

0

,'_"_T/Lﬂe la accién cartular del pagaré.

62. Nada de ello ha sido advertido por el A quo y el Ad quem, que han

" hecho una suerte de acto de fe del ‘estado” de la situacion de la

operacion presentada por COFIDE con su demanda, por demas
inconsistente, prima facie, que presentaba ese “estado de operacion” (que
en setecientos sesenta y dos dias, o sea poco mas de dos afos, una
N\
obligacion por el monto tx‘/eintidés mil guinientgs ochenta y siete nuevos
soles con cincuenta y seis céltimos de nuevo s | - 8/. 22,587.56 — crecio
el TN | ol
- 1 ( oL
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exponencialmente a trecientos once mil novecientos quince nuevos soles

on sesentiun céntimos de nuevo sol — S/, 311,915.61 —).

. En virtud a lo expuesto, debe declararse fundado el recurso y

“dlgclararse nulo todo lo actuado hasta que se vuelva a calificar la

procedencia de esa ejecucion.
FALLO

Por las razones expueslas, los suscritos Jueces Supremos participantes
en este Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
presentes en la vista de la causa, de conformidad con la norma prevista
en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil, votamos en el siguiente

sentido:

PRIMERO.- Declaramos FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por la ejecutada AURA VIOLETA SALAS GONZALES mediante escrito de
fojas trescientos cincuenta y uno, y en consecuencia, CASAMOS Ia
resolucion de vista de fojas trescientos cuarenta y cuatro, su fecha dos de
mayoe de dos mil doce, declaramos INSUBSISTENTE la resolucion
apelada de fojas doscientos noventa y siete, asi como NULO todo lo

actuado hasta fojas sete

y m{eve. debiendq el Juez de la causa emitir

nueva resolucion que \se ropuncie sobre la procedencia de la

| /- ‘\l

/ J \|
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Zé/ejecucmn de garantia demandada, requiriendo previamente a la parte
\ ejecutante, CORPORACION FINANCIERA DE DESARROLLO-COFIDE.

la presentacién del original del Pagaré debidamente protestado emitido

por la parte ejecutada con fecha 31 de agosto de 1998 a favor de
Norbank, Banco Regional, correspondiente a la Operacion N° 093-1574
objeto de cesion a favor de CORPORACION FINANCIERA DE
DESARROLLO, asi como de un estado de cuenta de saldo deudor,
suscrito por apoderado de la entidad ejecutante con facultades para
liquidacion de operaciones; estado de cuenta que debe contener
cronolégicamente detallados los respectivos cargos y abonos desde el
nacimiento de la relacién obligatoria hasta la fecha de la liquidacion; asi

(\ como el certificado de gravamen correspondiente

/ SEGUNDO.- Asimismo, DECLARAMOS que constituyen precedentes

judiciales vinculantes:

\ 1) PRECEDENTE PRIMERO:

Para la procedencia de una ejecucién de garantias reales, en el caso de

\ personas ajenas al Sistema F{r&nciero, ala fi‘/
| N\ .
w4 acompanarse: o ‘ ’

\ |

L |

v n‘
‘ - ) (
v J 3 ‘
/ g {\ \tq
. --—3} 95) | : ¥
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) Documento constitutivo de la garantia real, que cumpla con las
formalidades y requisitos de validez establecidos en los articulos
1098 y 1099 del Cédigo Civil o, en su caso, por ley especial, con las

siguientes particularidades:

a. Tratandose de una garantia rea!l constituida expresamente para
asegurar una obligacion determinada, siempre que aquella esté
contenida en el propio documento constitutivo de la garantia, a los
efectos de la procedencia de la ejecucién, no sera exigible ningin

otro documento.

b. Tratdndose de una garantia real constituida para asegurar una
obligacion determinable, existente o futura, documento reconocido
por ley como titulo ejecutivo u otro documento idéneo que acredite
la existencia de la obligacién que contenga la determinacion de la
misma a cancelar a través de la ejecucion judicial de la garantia,

‘.) que cumpla con los requisitos del articulo 689 del Caodigo Procesal

Civil.

ii) Estado de cuenta de Saldo Deudor, s éf:?ito por el acreedor,
|

detallando cronolégicamente k:{s pagos a cuenta, si hubiere, desde el

/ H | ( 'I‘\\'

.
AY
N
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/nacimiento de la obligacién hasta la fecha de la liquidacion del saldo

Vdeudor; asi como el monto de los intereses pactados sin contravenir

la norma imperativa o intereses legales, si fuere el caso.

iii) Los demas documentos indicados en el articulo 720 del Codigo

Procesal Civil.

) PRECEDENTE SEGUNDO:

{ Para la procedencia de la ejecucion de garantias a favor de empresas que

integran el sistema financiero, a la demanda de ejecucion debera

acompanarse:

i) Documento constitutivo de la garantia real, que cumpia con las

-, formalidades y requisitos de validez establecidos en los articulos

\ l °‘ . /' 1098 y 1099 del Cadigo Civil 0, en su caso, por ley especial, con las
1

4| |
\V | siguientes particularidades:

a. Tratandose de una garantia real constituida expresamente para
\ \\ asegurar una obliga pémn determinada giel pre que aquella esté
\ £

v contenida en el proj ur‘qento con |lulwo de la garantia —a los
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_ efectos de la procedencia de la ejecucién— no sera exigible ningtn

otro documento.

e 4

b.Tratandose de una garantia real constituida para asegurar
cualquier obligacion que tuviera el constituyente de la garantia
frente a una empresa del sistema financiero o para asegurar una

obligacion existente, determinable o futura, se debera:

b.1.Tratandose de operaciones en cuenta corriente, la letra de
cambio a la vista debidamente protestada emitida conforme a
lo establecido en el uitimo parrafo del articulo 228 de la Ley N°
26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
/ Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y

\ 5 Seguros.

1\ '
Il\\L/ b.2.Tratdndose de operaciones materializadas en titulos valores,

‘ o= en particular letras de cambio y pagarés, el respectivo titulo

|
| ,.) valor debidamente protestado, salvo que contenga la clausula
|

L1
\f |
\/ ‘ “sin protesto” u otra equivalente en el acto de su emisién o
\ aceptacion, siempre que cumpla con los demas requisitos
) \ \ establecidos en la ley de la marﬂ segun el tipo de titulo
AT RAN
\‘J valor. {
\
| \
, e
X N_| v
A A | | L
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b.3.Tratandose de operaciones distintas de las indicadas en los
dos acapites anteriores, documento que contenga la
liquidacién de saldo deudor conforme a lo establecido en el
articulo 132 inciso 7 de la Ley N° 26702, Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros, suscrito por apoderado
de la entidad del sistema financiero con facultades para
liquidacion de operaciones, detallando cronolégicamente los
cargos y abonos desde el nacimiento de la relacion obligatoria
/ hasta la fecha de la liquidacion del saldo deudor, con expresa
indicacién del tipo de operacion asi como la tasa y tipos de
intereses aplicados para obtener el saldo deudor; asimismo, la
parte ejecutante puede presentar prueba idénea y

1 especialmente documental, para acreditar la obligacién objeto

7 N\
) de la demanda, teniéndose en cuenta para ello los fines de los
medios probatorios previstos en el articulo 188 del Caodigo

)\ Procesal Civil.

8 W\ ii) Los demas documentos indicados en el afticulo 720 del Cadigo
\ \_ Procesal Civil,
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I)PRECEDENTE TERCERO

| juez de la demanda, a los efectos de determinar la procedencia de la
ejecucion de garantias, debe examinar, evaluar, enjuiciar y dar cuenta

expresamente en la motivacion de su resolucion si en el caso:

i) Se cumplen los requisitos establecidos en los PRECEDENTES

PRIMERO y/o SEGUNDO;

ii) El saldo deudor realizado por la parte ejecutante comprende abonos
¥ cargos, o pagos a cuenta si los hubiere, atendiendo que el pacto
de capitalizacion de intereses solo es licito en los supuestos
indicados en los articulos 1249 y 1250 del Codigo Civil, esto es
cuando se trate de cuentas bancarias, mercantiles y similares, o
cuando se celebre por escrito el pacto después de contraida la
obligacién, siempre que medie no menos de un afio de atraso en el

\ ) pago de los intereses.

IV) PRECEDENTE GUARTO

El juez de considerar quzerbstado de cuenta de saldo deudor presenta

evidentes omisiones de log requisitos y formall a ya precisadas o tiene
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/

notorias inconsistencias contables, debe declarar inadmisible la demanda
a los efectos de que el ejecutante presente nuevo estado de cuenta de

saldo deudor conforme a sus observaciones.

V) PRECEDENTE QUINTO

El juez ejecutor una vez determinada la procedencia de la ejecucion, debe
emitir el mandato de ejecucion, disponiendo el pago integro de la suma
liquidada en el plazo indicado en el articulo 721 del Cédigo Procesal Civil,
bajo apercibimiento de proceder al remate judicial del bien dado en
garantia, incluso si aquella suma excede del monto del gravamen
establecido en el acto de constitucibn de la garantia o en sus actos

modificatorios y/o ampliatorios.

VI) PRECEDENTE SEXTO

El pago dispuesto en el mandato ejecutivo debe ser por suma liquida, no
pudiendo emitirse mandato ejecutivo disponiendo el pago de suma

dineraria en parte liquida y en parte iliquida,/a liquidarse tras el remate
/

icacion en pag deJy ejecutante conforme al
\ ) |
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,articulo 746 del Cédigo Procesal Civil, salvo en lo atinente a los intereses,

\) costas y costos que se generen después de la emision del mandato de

ejecucion hasta la fecha de pago.

Vi) PRECEDENTE SETIMO

El acreedor tan solo podra ejecutar la hipoteca por el monto de esa
garantia, es decir, que su concesién esta limitada al bien o bienes que se

\ especifican al constituir la garantia y que también esta limitada a la suma
que expresa y claramente se determina en el correspondiente documento
constitutivo de la hipoteca. En los supuestos en que la suma dispuesta en

el mandato ejecutivo exceda el monto del gravamen de la garantia real, la

| . parte ejecutante a fin de asegurar la posibilidad de ejecucién debe
proceder conforme a lo establecido en el articulo 724 del Codigo Procesal

Civil (por el saldo deudor tras la realizacién del remate del bien o, en su

s0, la adjudicacion en pago al ejecutante).

TERCERO.- ORDENARON la publicacion de la presente sentencia en el
~ Diario Oficial “El Peruano® y en el portal del Poder Judicial, teniendo

, 0rganos | risdiicionales de la Republica

\ j [ \‘:l\ | 2 ‘. 0 ‘i\

2/ : N
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a partir del dia siguiente de su publicacién.- Sefor Juez Supremo

Ponente: Tavara Cérdova.-

. v&g"/ﬁ)
FRANCISCO ARTEMIO TAVARA CORDOVA— T ,: -
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JULIO JACINTO RODRIGUEZ MENDOZA '{C ’
ANA MARIA ARANDA RODRIGUEZ S
EVANGELINA HUAMANI LLAMAS 5/0* atf“‘“

HECTOR WILFREDO PONCE DEMIER  { /)
—

ANA MARIA VALCARCEL SALDANA

CESAR CASTANEDA SERRANO _ < : = A |
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JUAN CHAVES ZAPATER Oecdut 2 ——— ’ ll\
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JORGE BAYARDO CALDERON CASTILLO I. ‘|
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UNIVERSIDAD CIENTIFICA DEL PERU
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESCUELA FROFESIONAL DE DERECHO

TRABAJO DE SUFICIENCIA PROFESIONAL
METODO DE CASO JURIDICO

"APLICACION DE LOS PRECEDENTES VINCULANTES DE LA
CASACION N°2402-2012, LAMBAYEQUE™ -
"PROCEDENCIA DE EJECUCION DEGARANTIAS”

PARA OPTAR EL TITULO PROFESIONAL DE
ABOGADO

AUTOR:
TAPIA CORAL, FERNANDO RAFAEL
OCMIN SAAVEDRA, DAVIDLEWIS

- INTRCDUCCICN

¢Los Juzgados Civiles y Comerciales del pais, estin aplicando en los procesos de ejecucion
de garantias, los precedentes vinculantes establecdos en la Casacion N* 2402-2012-
Lambayeque?, ;£ ejecutante de la garantia real, est adjuntando a su demanda & documentn
constitutivo, con las formalidades establecidas y Jos requisitos de validez de I3 hipoteca,
conforme a los articulos 1098 y 1099 del codigo civil?, ; Como se viene resolviendo ahora los
casos judicializados, referente al estado de cuenta de saldo devdor presentado por el
demandante?, ;Después de la sentencia del sexto pleno casatorio, los jueces estin
resolviendo teniendo en cuenta la existencia de presupuestos jundicos que garantizan el
derecho a un debido proceso en la materia de ejecucion de garantias reales?

DEMANDANDANTE-ACREEDOR-COFIDE ———+ DEMANDADOS-DEUDORES

Marciano Ferndndez - Aura V Salas
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o Definiciones Conceptuales

Hipoteca

Lz nipoteca 25 la garantia red por exoelencia configurandose como gravamen en lamadida que larespactiva
slectacion haya 5ido inscrta, o adMtiendosegererscion 3%Ema 3aves de dro mecansmo de pubicidad No
nay RIDOISCE SiN INSCHOCION rFEgSal, pOrlo QU sin 25ia utima &l screadorestaradescubieto pam fires o la
recupEracion de su cradio.

Titulo Ejecutivo en la ejecucion de garantias reales.

£l titulo sjecutvo &5 aquel documento que cortiens ura obigacon (300 jukdico), siendo que esta debe sar
ciena, expresa y exgibe, 30emas liquda o Igudabe pam poder despathar SECUCIOn, &5 2 medio para poder
dar inco 3 proceso de eEcucion, I=ndD Que S5105 twios pusden ser judicalss (como la serisroa
condenabra) 0 exteudcales (como 105 thulos valorss, 135 escrtwas publicas, e ) y 500 tenen esta cudidad
los documarios exprasaments s2ralados por lzy y ro dros

Debido proceso

£l debido prooeso 5 un derscno umano ShierD de naliraeza procesal y alcances generdss, que busca esover de
forma justs 135 CONPOVErSIaS QU 32 presentan ants |as sutordades udcales Se considem un deecho “continantis”
Duss compends ura sere de gamntias formales y materiaies. Como tal, carsce de un ambio consttucoraiments
protegido de mansm auttnoma, de modo Gue Su Jesion 52 produce cuando s2 aecia cuaiguens de los deechos qus
Consagra, y ro uno demanara sspecifica

Derecho de Contradiccion

El derecro de 30c0n gerera & deecro de cortradonion, por 1o que efinendose 3l Derecno de Contediccon
Eduardo J. Coutue, afirma: £l derecro de defersa &5 =l conjunio de ackos legiimos tendeniss a3 protsger un
deecro... El derecro de defersa 25 como un derscho paraElo 3 13 aocon de la ustos, 2 acior pde pstica
reclamando aigo cortra 2 demandadoy esis 3 Su vez pide justiona soictando el rechazo dela demands

|
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Pagaré
£l pagae 25 un thulo \alor utizado frecusnizments en &5 opemcionss de cedito, 2n virtd del cual una persons

(denominads emienis o libeadod, 52 0biga 3 pasar 3 O3 Dersona (tomador 0 bansficianc) una cartdad de dnao an
un3 0 unas fechas deteminads

Proceso de Ejecucion

Para Eugena Ariano “& derominads” “secucon de gaantias”™ ro 25 Sin0 un Drooeso “sspecia’ g slscucion
dinzeaeo, en dorde |a “especiadad” £3i3 2 que 2l bien [0 beres) sobee 0s cudes 328 a desarolar '3 actvdad
siscuthg {en sustancia, el remats) 2sta predeterminado (&l proceso), v en 250 {y deberia ser solo eneso) esta b
dizrencia ertre sjscucion (lamamosia asi) “comun®y “espacial”

o Elementos Objetivos y Subjetivos - Proceso de Ejecucion de Garantias

SUBJETIVOS:
Acrzedor (Taular dela Obligacion)
Deudar (Obligado o partes incunmpliants)

W

OBJETIVOS:
Ircumplimiznto de 1z Obligacion
Thulo de Ejscucion
. Estado de Cusrta de Saldo Deudor

me .

=
el
]
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* ANTECEDENTES

PALOMINO JC. (2016). En su Tesis Stulada "Ménito Ejecusvo de Ia Liuidacion de Saldo Deudor,
eneIPthnmdegmenelmEga_ddeW

En vista Que no EXSE una posicion undomms en 105 0gancs junsdiccondes y 2n la doctrina jursprudancial,
sobre 2l Mo elscutvo de |3 hquidscion de 53ido dewdor, 25 que nos encontramas aduce |3 nvestigacon,
ants posteras distintas, ente lo que estabiece 2 legisiador y en 10 que esushe & dgaro jursdocional
Resolucores en esis UMD ©330, que ha decarado la mprocedancia de la demarda por ser un documento
unisterd, o cual desvinia y cortradics de 233 forma a 13 ley y 13 jurisprudenca, n funcion 3 que la noma
sefals que la qudacion de sado dewdor emitida por entidades finarcess pam que terga Ia caldad de
thulo s=cutio, debes anaxase = dooumento que dio orgen 3 I3 oblgacon, =3 decr & contraio

CASASSA S. (2011). En su Tess denominada: “El debido Proceso de Ejecucion de Obligacion de
suma de dinero: En busca de un proceso justo”

Pregurecpemovposh mesagaconpaadesa-rolaroonuncasopa!qees Una persona en un DOCES0 S0t
de obigacion de dar suma de direro, rabiz sido sentenciada (2! 0330 32 habia segquido con &5 reglas procedmens
d= Codgo Procesal Cavil, 25 decr, 133 pevias 3 1as modfcacones apoadss por & Decreto Legsiatvo
) ordenandoss @ D590 de ura Suma dedreoemaradadeunmbeﬁcmode ratursiezs extrgudcial (contsto
deasqnie-vrec‘bodeanerms) Después de 233 serienca =x02dda por un Jusz de Paz Letrsdo, un Jusz Penal
sertzrco, conderando 3 erionces Sscutanis, pahd)ers&tem-naioqaeeaao;wﬂaooqesubyacnae!mb
efcmapa«epcbalmrpmeafa!sﬁcajo(enomspahbas e!anesn)emadopnashabcasascrbdﬂso
cortrato de arerdamiento, consiguisniemants |3 cbigacion £@ inaxsianis) Ants 2o, & sjscutants =320 ura c23in de
deechos con un s, pa-aqaeeirmsmop sadarnmahe;ewcmbm&mnoaeso I3 panes
e)ecmaiasoﬁcﬂolamegcmdmldad@lasemencae:pﬂdaenedpmmtbob!gacondedarsmadedmso locusl
iogra, tando en primars como en segundainsiancia
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o Analisis Ejecucion de Garantias
Anslisis de |s Cas. N® 4087-2009-Lima, cuestiona & mésto sjecutivo de |a liquidadon del
ssldo deudor emitida por uns empresa del sistema finsndero srgumentando que se ha

emitidc de manera unilateral y sin previo requerimiento a |a parte obligada, omision que ha

las empresas finanderas deben recaudarse con € o los documentos donde conste el orgen
de la obligadén, porque si no emanaria de una acio unilateral y por tanto arbitrario, que no
calificaria por si solos como un titule sjecutive pues la ley y la doctina reservan esa cantidad
a deteminadas situsdones convendonales en cuyas fomadon tiene intervendon el
obligado™.

- impedido una eventual observaciono discrepanciasobre |a suma consignadsa. -
Anslisis de la Cas. N°® 1706-98-Lima, sefslo que ‘1as liquidadones de saldos deudores de

* RESULTADOS

PRECEDENTE PRIMERO : ;Qué exigencias ahora debe cumplir quien pretende ejecutar
una hipoteca?

PRECEDENTE SEGUNDO : ;Y si el ejecutante es un banco? ;Qué requisitos debera presentar
para le ejecucion?

PRECEDENTE TERCERO : Lo que el juez debe examinar para la procedenciade la demanda

- de ejecucion de garantias .

PRECEDENTE CUARTO : Siel saldo deudor tiene errores o defectos, el ejecutante debera
presentar uno nuevo

PRECEDENTE QUINTO : El Juez ejecutor dispondra el pago integro de la deuda en 3 dias
PRECEDENTE SEXTO : El mandato ejecutivo solo puede ser por suma liquida

PRECEDENTE SEPTIMO : ¢ Qué debe hacer el acreedor para cobrar el saldo de la deuda no cubierta
por |la hipoteca?
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- DISCUSION

CASTILLO C. {2016). En su Tesis titulads: "El arbitrario acdonar de los entidades bancarias en
los Procesos Judidsles de Ejequddn instsumdos para el oobro de pagarés emitidos
incompletos”, revela las practicas sbusivas que onstantemente cometen las entidades
bancarias, al instaurar los procesos judidales para el cobro de los montos contenidos en pagarés
emitidos incompletos por los usuarios como parte de los documentos que suscriben al obtener un
orédito bancario, practicas detectsdas y denunciadas en diversos procesos de ejecudon sobre
obligadén de dar suma de dinero seguidos ante los Juzgados Comercisles de Lima, entre los
afics 201232012,

- DISCUSION

RIOS A. {2011). En su informe sobre un expediente judidal de Ejecudon de Garantia, para optar el
titulo de sbogado en la Universidad Nacional de |a Amazonia Pemana, (Exp. Civil No 2003-520-
1992-JR-CI-01), tramitado ante el Primer Juzgado Civil de Maynas. Scbre el particular, ls
demandante Csja Munidpsal de Ahorro y Crédito de Maynas, interpone su demanda contra José
Zavsalets Nifiez y Emma Pérez de Zavalets, {demandades), siendo admitida, notificindose a los
demandados con e mandsto de sjecudon, gquienes absohiende el traslado fomulan
contradicdon, la ausl sl ser resuelta en su oportunidad processl. Es dedarada INFUNDADA,
interponiendo de esta manera recurso de apelacion por |a parte ejecutads, laque es ADMITIDA.
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o CONCLUSIONES

e Los Juzgados Civiles y Comerdsles del pais, no vienen aplicando en forma adecuada ls
sentends del Sexto Plenc Casatorio Civil, conjuntamente con sus precedentes vinaulantes. A
pesar que |s Corte Suprems, al resclver la Casacion N° 2402-2012-Lsmbayeque,
establederon como precedente de observanda cbligatoria, audles deben ser los documentos
que se deberan adjuntsr a |a demanda de ejecudon de garantias y sus singulandades. Pues
|a sentends parte de uns diferends entre soreedores que son empress del sistems, y los que
no.

e El sceedor o gjeautants de la gamntia real, viene omitiendo en su demands, - adjuntar -el
documento constitutivo, que exige con todas sus formalidades normativas los articulos 1088 y
1082 del Codigo Civil. Toda vez, que desde |la vigendsa del Decreto Legislativo N° 1062, la
obligadén estd contenida en e documento constitutivo, y se debe acompafiar un titulo
ejecutivo{alguno delos de Ia lista del articulo 888 del CPC).

poeel

|y

o CONCLUSIONES

* Los magistrados de las diferentes Cortes del Perl, estan resclviendo el precedents
referido al saldo deudor, teniendo en auenta sl enundado e interpretadon que le da la
presente Casacion. Sin embargo, slgunas veces, se observa posturas diferentes, es
dedr una ausencia de unifomidad en los organos jursdicdonales y en |a doctrina
jurisprudencial, sobre el mésito ejecutivo de |a liquidaddn de saldo deudor, por no dedr,
entre lo que establece &l legislador y lo que resuelve el drgano jurisdicdonal. Pues se ha
entendido en |la practica judidal, que |a liquidaddn de ssldo deudor emitido por las
empresas del sistema finandero son titulos ejecutivos, lo cusl no es cierto, porque la
disposidon legal no sefalas expresamente eso; no indica que e saldo deudor tenga
calidsd de titulo gjecutivo, sinc simplemente que el saldo deudor iene mérito gjecutivo,
tratandose ademas de un documento unilsteral que muchas veoes no responde a la

existencia de una obligacion, pero que sin embargo, se exige su cumplimiento.

[l

il

112



o CONCLUSIONES

La sentenda del Sexto Pleno Casatorio, ha uniformizado un oriterio preponderants para que
los jueces tengsn en cuenta con mayor amplitud los presupuestos juridicos que deben
considerar en |la materia de ejecudon de garantiss reales, cuando esta de por medio &
derecho a un debido proceso del deudor o gjecutado. "Sdtlo se puede promover gjeaucion en
virtud de: 1. Titulo ejecutivo y 2. Titulo de ejecuddn”. Ergo, desde 1992 ya no podrian haber
mas ejecudones fundadas en mercs dichos de los acreedores ejecutantes, sino en certeras

ejecuciones fundadas solo en el titulo legsl.

Pues, los procesos de ejequdon de hipoteca presentan un conjunto de problemas que no
se solucionan facilments con las reglas del CPC, por lo cal, se debe recurir a I
aplicaddn de citerios objetivos por parte de los jueces que resuelven estos casos,
spuntando siempre s evitar que los derechos del soeedor se vean burdados, pero
otorgando el derechoa |a defensa y debido proceso del ejecutado.

=
[l
P

* RECOMENDACIONES
El Juez Espedslizado o Comercial, antes de cslificar un Proceso de Ejecudon de Garantias
Reales, debe ser muy saudeso y escrupuloso posible, porque este tipo de procese es direcio y
expeditivo; para que no tenga dificultades al msolver -cumpliende- con 1as normas procesales

especificas del Codige Civil, al igualquesus precedentes vinculantes.

Los magistrados tienen que evaluar con mayor minudosidad, |as tasadones de los inmuebles
presentados por los acreedores, pues se ha conodde en slgunas judicaturas la practics de
tasaciones mal hedhas, que ha sido admitidss; no obstante los emrores referente al valor resl
que deberia tener un inmueble o el bien puesto en garantia para su acreenda gque |a entidad
finandera dedde remstar. Las tassdones tienen que cumplir con requisitos de objetividad y
estar debidamente actualizada.

i
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+« RECOMENDACIONES

e Los acreedores estan obligados ahora a presentar &l estado de auenta de saldo deudor Pl
conforme lo dice 1a Casacion N° 2402-2012-Lambayeque, donde se garantice el derecho !.:,‘ﬂ'

8 la defenss de la parte gjecutada. Al mspecto, los jueces, tienen que cbservar con
- diligenda el contrato de orédito fimado, a la persons facultsda pam Is gjecucion de la -

garantis del bano, los intereses pactsdos y el saldo de capitsl e intereses aplicados;
siempre que no afecte el derecho a Is defensa del deudor, evitando que se ves
perjudicado ante auslquier tipo de modificadon unilateral que le podria dar sl estado de

cuents de saldo pendiente de pago, ls entidad finandem, como hs sucedido
snteriormente.
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