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RESUMEN EJECUTIVO

La hipoteca es considerada la garantia por excelencia tanto a nivel local como
internacionalmente. Asi, la ejecucion de la hipoteca goza de un caracter fundamental para el
desarrollo del sistema de garantias peruano. Actualmente, el Unico proceso de ejecucion se
realiza a través de la via judicial; sin embargo, este proceso cuenta con una normativa que,
pese a sus intentos de ser de célere procedimiento, genera que la ejecucién dure en exceso
de dos a tres afos. Mediante el presente trabajo confrontaremos la evolucion en los ultimos
afos de la normativa y la jurisprudencia y a partir de ello identificaremos los problemas
gravitantes para plantear la solucion para lograr una ejecucion mas expeditiva. En ese sentido,
nuestro objetivo es determinar las soluciones practicas factibles que no representen una
mayor controversia y que disminuyan sustancialmente el lapso del proceso de ejecucion de
una hipoteca. El presente trabajo concluye con la propuesta de modificaciones normativas al
esquema actual de la ejecucion judicial de la hipoteca, y, paralelamente, plantea la ejecucion
de la hipoteca por la via extrajudicial para que estos procesos sean expeditivos y resulte en
un sistema de garantias que funcione como una herramienta de fomento del crédito en el cual

la demora del mismo proceso no constituya en una externalidad.
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INTRODUCCION

El derecho como disciplina cumple una funcién social, puesto que regula la conducta
humana en constante relacion, sea cuando el hombre este frente a otro ser humano, varios
seres humanos o la sociedad en su conjunto. Permite vivir en paz social donde la regulacion
tenga como fin establecer parametros para cada uno de sus miembros, y asi poder existir

en sociedad, preservando nuestra libertad y reconociendo la libertad de los demas.

La funcion social del derecho alcanza las relaciones econémicas’ entre las personas, una
de las mas comunes es la de acreedor y deudor, la cual nace cuando un sujeto tiene la
obligacion de cumplir determinada prestacion frente a otro, que por cualquier titulo tiene el

derecho de exigirla.

Es asi como llegamos a nuestro sistema de garantias, sean personales o reales, que tiene
por funcién asegurar en forma general o especifica el cumplimiento de la obligacion. La
garantia personal importa todo el patrimonio del deudor o fiador, mientras que la garantia
real compromete un determinado bien del deudor, fiador o garante respecto a la obligacién

que garantiza.

La garantia por excelencia —no solo en nuestro pais, sino universalmente— es la hipoteca.
La hipoteca afecta a un inmueble en garantia de la satisfaccion de una obligacion, y frente

al incumplimiento por parte del deudor se procedera a su ejecucion.

Asi llegamos a lo que denominamos ejecucién de la hipoteca. Nuestra legislacion ha
pretendido disefar una normativa agil para este tipo de proceso, donde incluso estén,
relativamente, limitados los medios de defensa. Sin embargo, la norma se ha enfrentado a
una realidad que la ha superado largamente; y es que el proceso judicial en si, aun es largo,
dada la carga procesal de los magistrados; pese a existir cada vez mas juzgados
especializados en la materia no deja de ser un proceso que en promedio demora entre dos

a tres anos.

-

Entendemos por economia, la disciplina que estudia la satisfaccion de las necesidades humanas a partir de
escasos recursos con los que contamos.



Frente a esta realidad, nosotros pretendemos evidenciar cuales son los principales
obstaculos para que el proceso de ejecucién de hipoteca no cumpla su funcion de manera
eficaz; y, por otro lado, cuales son los derechos elementales que deben preservarse cuando

proponemos férmulas para superar aquellos obstaculos.

Para tal efecto, revisaremos la funcién econdmica que cumple la hipoteca en nuestra
sociedad —con relacion a nuestro sistema financiero— y la necesidad de su funcionamiento
en una economia social de mercado. A partir de estas premisas plantearemos algunos
problemas y propuestas de soluciones, que sin pensar que sean las Unicas, estimamos
primordiales. Esperamos que nuestras alternativas de solucion sean un punto de partida
para la discusion sobre la necesidad de un cambio dramatico en nuestras normas —tanto

sustantivas como procesales— para lograr un eficaz proceso de ejecucion de hipoteca.



CAPITULO 1
LA IMPORTANCIA DE LA EJECUCION DE LA HIPOTECA Y

SU PROBLEMATICA DENTRO DEL ACTUAL ESQUEMA NORMATIVO

En este primer capitulo desarrollamos la importancia de la hipoteca como garantia
tradicional, asi como un instrumento necesario para el desarrollo econémico; igualmente
planteamos los cuerpos normativos mas relevantes a tener en cuenta para advertir su

problematica.

1.1. El problema del crédito, su acceso y tasa de interés frente a la hipoteca como
instrumento de financiamiento

1.1.1. ¢;Por qué es importante la ejecucion de lahipoteca?

Mucho se ha comentado alrededor del problema del crédito y el sistema de garantias en
nuestro pais, como por ejemplo el Ministerio de Economia y Finanzas (2001) y Arrieta y Luy
(2002). La hipoteca frente a todas las demas garantias reales y personales es considerada
la garantia por excelencia —sea que nos encontremos en tiempo de crisis o de bonanza-,
y esto se denota en la realidad segun el Ministerio de Economia y Finanzas (2001) sin mucho
esfuerzo. En las préximas lineas esbozaremos una aproximacion sobre su importancia, para
luego plantear lo que se viene discutiendo en los ultimos cinco afios: si la hipoteca dentro del
sistema de garantias estd cumpliendo eficazmente su finalidad. Sobre este tema
profundizaremos acerca de la ejecucién judicial de la hipoteca y los proyectos que persiguen

la ejecucion extrajudicial de esta garantia inmobiliaria.

1.1.2. Latriple perspectiva desde el punto de vista del deudor, acreedor y el Estado

Cuando hablamos del acreedor, inmediatamente, lo relacionamos con el mercado crediticio
dentro del sistema financiero. Pero si bien es cierto, el banco es el acreedor por excelencia
dentro de dicho sistema, también tenemos a la persona natural que se constituye en
acreedor, frente a otra (deudor), a través del contrato de mutuo regulado en el articulo 1648°
de nuestro Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cadigo Civil, 1984) el cual sefala que

“Por el mutuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una determinada cantidad de



dinero o de bienes consumibles, a cambio de que se le devuelvan otros de la misma especie,

calidad o cantidad.”.

Segun esta perspectiva, lo que pretende el acreedor, al exigir una garantia, es asegurarse

que su deudor cumpla con su obligacion en el tiempo y modo pactado.

En este sentido —solo frente al incumplimiento por parte del deudor—, el acreedor tendra la
garantia a su favor para que a través de su realizacion pueda forzosamente satisfacer su
acreencia. Es importante indicar que la propia ejecucién de una garantia no le puede parecer,
al acreedor, un mecanismo mas practico que el propio cumplimiento del deudor en el tiempo
y modo oportuno, pues esto tergiversaria la calidad "accesoria", que es inherente a toda

garantia frente a las obligaciones surgidas en virtud de un contrato.

Es también fundamental advertir que, desde la perspectiva del sistema financiero —
conformado por entidades autorizadas a otorgar créditos al publico en general—, losfondos
con los cuales se facilitan los créditos provienen también del ahorro publico y, por tanto, su

conservacion en eficiencia es elemental en una economia social de mercado.

Estudios, a nivel mundial, han establecido que en los paises donde se guardaba un mayor
respeto por los derechos del prestamista mostraban un mejor nivel de intermediacion

financiera.

Para Arrieta y Luy (2002) se ha establecido que “el nivel mayor de respeto al derecho del
prestamista estaria asociado, significativamente, con una menor tasa de interés,
puntualizando que la asignacion de derechos entre las partes se genera, principalmente, a

través del sistema de garantia”.

En el caso peruano, tal cual lo han reconocido el Ministerio de Economia y Finanzas (2001)
y Arrieta y Luy (2002), estos ultimos autores en un estudio impulsado por la Superintendencia
de Banca y Seguros, el tiempo que demora la ejecucion de la hipoteca resulta un problema

relevante para el sistema de garantias en general.

Las distintas empresas que conforman el sistema financiero entienden que para un
funcionamiento eficaz de un sistema de garantias hipotecarias es indispensable superar el

problema actual que radica en su ejecucion judicial obligada y el tiempo que de ello deriva.



Fuera de otros temas —como el prejuicio respecto a la figura juridica del "pacto comisorio" y
su nulidad prevista en el articulo 1111° de nuestro Codigo Civil vigente (Decreto Legislativo
N° 295 — Cadigo Civil, 1984)> —, que merecen un estudio aparte, el tema de la ejecucion
judicial de la hipoteca resulta de trascendencia para el acreedor comun y vital para el
acreedor integrante del sistema financiero, pues no solo puede reestructurar una mayor
cobertura en su esquema de acceso al crédito, sino que también puede llevar a una reducciéon
de la tasa de interés que cobra por un mutuo hipotecario, conforme lo entienden Arrieta y Luy
(2002).

Desde la perspectiva del deudor, respecto al problema, es palmario que algunos de estos
tienen mucho en comun con los del propio acreedor, pues al deudor también le conviene una
tasa de interés menor. En la medida que tengamos problemas generales de acceso al

crédito, este solo alcanzara a un sector privilegiado de la poblacién.

En la mayoria de los casos, se considera al deudor como la parte que se somete a las
clausulas que le impone la parte acreedora para acceder a un crédito. Al ser esto asi, se
estima que debe regularse normas de orden publico que preserven los derechos elementales
que les corresponde a estas personas, aun en su calidad de deudor moroso. Ademas, en el
caso que un acreedor suponga el incumplimiento de su deudor, deberia permitirse que, sobre
el mismo punto, el deudor deduzca que dicho incumplimiento no es tal, y el aparato judicial

opere eficazmente a efectos de dilucidar esta controversia.

No olvidemos que los procesos de ejecucidn se basan en una presuncion de veracidad
respecto a la deuda que se reclama para efectos de que se pague en un plazo determinado

bajo apercibimiento de proceder al remate del bien dado en garantia.

El problema, desde la perspectiva del Estado, es el comun denominador que existe entre la
perspectiva del acreedor y del deudor. Al Estado le interesa que opere un sistema eficaz
donde se dé un equilibrio entre las partes, que puede ser su principal problema. Debe
resolver lo que se denomina "ventaja estratégica" del deudor frente al acreedor, quien parte,
supuestamente, de la descompensacién en el poder de los contratantes a partir del

cumplimiento que se dan de las prestaciones de manera no simultanea. Primero se da el

2 Decreto Legislativo 295 - Codigo Civil. Diario oficial EI Peruano. Lima, Peru, 25 de julio de 1984.
Articulo 1111°. - Aunque no se cumpla la obligacién, el acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por el
valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario.



crédito, entonces el acreedor estaria en una situacion de desventaja hasta que el deudorno
cumpla con la prestacién a su cargo; para cubrir el riesgo esta la garantia, en tanto el deudor
se sienta obligado por esta a cumplir oportuna y preferentemente frente al riesgo de que se
ejecute la garantia que otorgd. En tanto se consiga esta aversion al riesgo se neutralizara la
supuesta ventaja estratégica del deudor conforme se sefala en la sentencia recaida en el
Exp. N.° 208-7-97 (Pioner de la Jurisprudencia, 2003) y lo aseveran Arellano, Castellanos,

de la Jara, Gavifio, Martens y Valladares (2002).

Este esquema de ventaja estratégica en rigor no convence, pero si es util para establecerla
perspectiva del Estado en tanto se busque un equilibrio entre las partes. La ventaja
estratégica dependera de las condiciones que se otorguen en el contrato de mutuo
hipotecario, puesto que, como dijimos anteriormente, puede haber un sistema en el cual le
sea econdmicamente mas rentable ejecutar la hipoteca al acreedor que esperar por el

cumplimiento puntual del crédito.

En conclusién, al Estado le conviene que funcione el sistema y que se utilice
generalizadamente, pues ello incentiva a la economia, y por otro lado puede ser un
instrumento eficaz para la promocidn de vivienda propia en los sectores populares. Sobre
esta base es que han ido promulgandose normas especiales que justamente tienen este
propésito; y nuevamente tenemos que abordar el punto de la ejecucién judicial de la hipoteca,
sensible dentro del estudio del sistema de garantias general en el Perl, pues se ha
reconocido —desde todas las perspectivas como la de Arrieta y Luy (2002)— que el problema
de la ejecucion judicial de la hipoteca —como esta estructurado y viene funcionando a la
fecha— no es eficaz. Tenemos un problema principal que es el tiempo que demora, y ante
ello se formulan y analizan diversas propuestas, frente a las cuales es deber del Estado
preservar los derechos constitucionales elementales, como "el derecho a la defensa”, para
que la balanza no se incline hacia ningun lado, y guarde un equilibrio en beneficio de ambas

partes y la sociedad.

Delimitar el tema conceptual de la hipoteca no es parte de este trabajo, pues entendemos
que las definiciones base ya las conocemos y lo que en lineas posteriores haremos es
adentrarnos al tema especifico de su ejecucion para luego analizar algunos de sus problemas

y expresar eventuales propuestas de solucion.



1.2. Laproblematica sobre la ejecucion de la hipoteca en el esquema normativo
actual

El problema de la ejecucion judicial de la hipoteca debemos plantearlo a partir de las normas
que la regulan actualmente; a partir de ello podemos vislumbrar diferentes controversias que
los jueces no han podido solucionar del todo, y que generan obstaculos para su buen
funcionamiento. Si bien nos encontramos frente a un problema de caracter procesal no
significa que la regulacién la encontremos necesariamente en el Codigo Procesal Civil, sino
dispersas en diferentes normas, por lo que procederemos a analizar las principales. Esto
servira, asimismo, para examinar las féormulas del proyecto de ejecucién extrajudicial de

hipoteca que se vienen planteando.

Asimismo, si bien existen normas que no regulan especificamente la ejecucion judicial de la
hipoteca, guardan relevante conexién con este tema, puesto que regulan la ejecucion de
garantias reales en general siendo relevante tomarlas en cuenta a efectos de analizar el

problema dentro de una 6ptica global.

1.2.1. Cédigo Civil

El Cddigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cadigo Civil, 1984) tiene incidencia directa
respecto a la ejecucion de la hipoteca, conforme lo expresa el segundo parrafo del articulo
1097: “La garantia no determina la desposesion y otorga al acreedor los derechos de

persecucion, preferencia y venta judicial del bien hipotecado”.

Tenemos, pues, que nuestro Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cadigo Civil, 1984)
preve la ejecucion judicial del bien inmueble como el camino normativo taxativo para su venta
y ulterior pago al acreedor. Aunque existen otras normas que han venido reconociendo la
ejecucion extrajudicial de la hipoteca, como la hipoteca popular por la cual se autoriza la
venta extrajudicial a través de un mandatario (Avendano, 1994) retomada durante el gobierno
del ex presidente peruano Alejandro Toledo en la Ley N° 28698, estas vienen a ser la
excepcion a la regla general. En atencién a ello, lo que se discute es el reconocimiento de
un mecanismo alternativo y paralelo al de la via judicial, y —en este sentido— que ambos

tengan reconocimiento normativo.
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Ahora bien, ello implicaria la modificacién del segundo parrafo del articulo 1097° del Codigo
Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Codigo Civil, 1984), reconociéndose tanto la via judicial
como la extrajudicial en dicho cuerpo legal. Por otro lado, podemos afirmar que al establecer
dos vias paralelas implicaria que en la practica desaparezca la via judicial como mecanismo
alternativo, pues las mas importantes relaciones se dan entre entidades del sistema
financiero y personas naturales o juridicas en su condicion del acreedor y deudor,
respectivamente; y las entidades acreedoras optarian por imponer al cliente, que pretende
obtener un crédito, la via extrajudicial por ser la mas expeditiva en caso de incumplimiento

del pago de la deuda.

En este escenario podria darse un fendmeno, en el que al final desaparezca la utilidad
practica del reconocimiento de la via judicial para la venta del bien inmueble hipotecado, lo
que exigiria establecer un cuerpo normativo independiente, como lo seria una ley de garantia
inmobiliaria, desapareciendo en la practica las normas respecto a la hipoteca prevista en
nuestro Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cédigo Civil, 1984). Asi, las cosas ya no
se estudiarian a través de la via extrajudicial como mecanismo alternativo y paralelo, sino

como un mecanismo que sustituya, de plano, lo que es la ejecucion judicial del bien inmueble.

No es pues novedad que se exprese que el articulo 1097° del Cédigo Civil (Decreto
Legislativo N° 295 — Cédigo Civil, 1984) deba ser reformulado, permitiendo tanto la ejecucion
judicial y extrajudicial de la hipoteca, puesto que a la fecha ya existe la Ley que facilita la
constitucion y ejecucion extrajudicial de garantias hipotecarias para programas de vivienda

especial (Ley N° 28698, 2006) que reconoce la venta extrajudicial del bien.

También es relevante mencionar el articulo 1101° de nuestro Cdédigo Civil (Decreto
Legislativo N° 295 — Cddigo Civil, 1984) que regula la extension de la hipoteca, pues a nivel
jurisdiccional existieron criterios contradictorios respecto a la vigencia de la hipoteca sobre

las edificaciones posteriores al inmueble hipotecado cuando aun era terreno.

Una primera posicion aduce que la hipoteca sobre el terreno no se puede extender a las
edificaciones que luego de constituir la hipoteca se constituyan, en tanto las mismas
correspondan a la categoria de bienes futuros. Una segunda posicion plantea que si se
mantiene la vigencia de la hipoteca sobre la edificacion hecha posteriormente al acto de
constitucién de hipoteca, aplicando para ello las nociones establecidas en los articulos 888°
y 889° del Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cddigo Civil, 1984), en tanto lo

11



accesorio (la edificacion) sigue la suerte de lo principal (el terreno). Es importante acotar que,
cuando se alude a los “bienes futuros”, la norma se refiere a aquellos bienes que el deudor

puede adquirir en el futuro.

Lo anterior, se desprende de la sentencia casatoria expedida en el expediente Cas. N.° 984-
2003-Lima-Sala Civil Transitoria por la Corte Suprema de Justicia (2004) cuando sefala lo

siguiente:

De acuerdo a los articulos ochocientos ochenticinco y novecientos cincuenticuatro del
Cddigo material (C.C) son bienes inmuebles de modo independiente tanto [...] el suelo,
como el subsuelo y el sobresuelo; y el articulo novecientos cincuenticinco del Cédigo Civil
establece que el subsuelo o el sobresuelo pueden pertenecer, total o parcialmente, a
propietario distinto que el duefio del suelo, lo que significa que el suelo o terreno no
comprende el sobresuelo o edificacion, dado que son bienes distintos y no es
juridicamente posible considerarlo como parte integrante del suelo; en tal virtud la
hipotecada del suelo no comportara el gravamen del sobresuelo si es que no se ha
indicado ello expresamente y senalado la informacion que identifique y determine el

sobresuelo conforme al articulo mil cien del Codigo Sustantivo (C.C).

Asimismo, es importante anotar resoluciéon de indole registral Resolucion N.° 448-2000-
ORLC/TR expedida por el Tribunal de la Oficina Registral de Lima y Callao (2000), la cual

sefala que:

La hipoteca se extiende a la fabrica o construcciones realizadas con posterioridad a su
inscripcion, deviniendo en este sentido improcedente el pedido de rectificacion de asientos
registrales que persigue dejar sin efecto los gravamenes de predios independizados de
un lote matriz hipotecado, sélo porque a la fecha de inscripcidon del gravamen no constan
en el registro ni la fabrica ni las independizaciones.

409.

Si bien hace unos diez afos, esta controversia fue bastante fuerte, los 6rganos
jurisdiccionales han venido inclinandose por la segunda posicion respecto a que lo accesorio
sigue el curso del principal y que las edificaciones no constituyen bienes futuros per se.
Consideramos que esta tendencia es la correcta, pues en los negocios juridicos mas

comunes, justamente, uno hipoteca su terreno para garantizar la construccion, y cuando esta

12



culmina debe extenderse a ella la hipoteca, pues de otra manera habria un serio problema
para rematar el terreno y no la edificacién, salvo cualquier precision al respecto en elmismo

acto constitutivo.

Incluso el Tribunal Constitucional (2007 y 2009) se ha pronunciado a través de fallos
inhibitorios reiterados sobre este mismo tema, consolidando la segunda posicion al no
pronunciarse en contra de la nueva tendencia, por lo que resulta necesaria una modificacion

normativa para su consolidacién y esclarecimiento total.

Ello contribuira con los proyectos de ejecucion extrajudicial que se planteen respecto a la
hipoteca, toda vez que estos parten de que un funcionario o notario publico asuma la
ejecucién de la nueva norma, la cual debe estar terminantemente clara, sin que ello suponga
plantear soluciones diferentes a casos similares. No olvidemos que el proyecto de reforma
del Cédigo Civil —que puso en alguna oportunidad a debate el Ministerio de Justicia (2006)

— permitia expresamente la hipoteca de bienes futuros.

Quiero plantear por ultimo lo establecido en el articulo 1117 del Cdédigo Civil (Decreto
Legislativo N° 295 — Cédigo Civil, 1984):

El acreedor puede exigir el pago al deudor, por la accidén personal; o al tercer adquiriente
del bien hipotecado, usando de la accion real. El ejercicio de una de estas acciones no
excluye el de la otra, ni el hecho de dirigirla contra el deudor, impide se ejecute el bien

que esté en poder de un tercero, salvo disposicion diferente de la ley.

La norma citada cuenta con una interpretacién que ha provocado que nuestros érganos
jurisdiccionales expidan resoluciones contradictorias en su mas alta instancia. De esta
manera, se ha emitido resoluciones que han considerado que este articulo autoriza al
acreedor hipotecario que, de manera paralela y simultanea, ejercite la accion real de
ejecucion de la hipoteca por una obligacion determinada y una accion personal contra el
tercer adquirente del bien hipotecado por la misma obligacion que ha dado lugar a la

ejecucion de la hipoteca.
En este sentido, la Corte Suprema de Justicia (2003) en una sentencia casatoria senala que:

En caso de la hipoteca, [...] el articulo mil ciento diecisiete del Cddigo sustantivo (C.C.)

[...] establece que el acreedor puede exigir el pago del deudor por la accion personal; o,
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al tercer adquirente del bien hipotecado usando la accién real; y que el ejercicio de una
de estas acciones no excluye el de la otra, ni el hecho de dirigirla contra el deudor impide
se ejecute el bien que éste en poder de un tercero, salvo disposicion diferente de la Ley;
dispositivo que corrobora la conclusion de que la accion personal esta contemplada
especificamente para que el acreedor se haga cobro de su acreencia accionando contra
el deudor y la accion real para lograr lo mismo dirigiéndola contra el garante, si éste es
distinto del deudor o contra el tercero que ejerza dominio sobre el inmueble; pudiendo
ejercerse ambas simultaneamente; [...] sin embargo, lo anterior tampoco puede so
pretexto para avalar directa o indirectamente un doble pago de la acreencia; toda vez que
la simultaneidad en el ejercicio de ambas pretensiones solo estad autorizado para la
satisfaccion de la acreencia, maxime si esta previsto como principio constitucional,
contemplado en el articulo ciento tres de la constitucidén, que ésta no ampara el abuso del
derecho, de modo tal que, satisfecha la acreencia integramente en uno de los procesos,
ello traera como consecuencia, la conclusién del otro, y si fuera satisfecha parcialmente
el otro proseguira hasta que la misma sea honrada en su totalidad conforme a los articulo

mil doscientos veintes, mil doscientos cincuentisiete mil ciento siete de Codigo Civil...

Oftra tendencia jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia (2003) ha pretendido
interpretar de manera mas literal dicho articulo, entendiendo que solo pretende plantearse la
posibilidad de emplazar al tercer adquirente del inmueble hipotecado; es decir, que cuando
el predio gravado con hipoteca es vendido a una tercera persona, esta ultima asume la

hipoteca también.

Una tercera tendencia plantea que si uno opta por cualesquiera de las acciones —sea la real
o la personal— no puede ejercitar la otra, pues estariamos frente a un caso donde se
pretenderia un doble cobro sobre la misma deuda, y que en estos casos se podria deducir la
excepcion de litispendencia, con ello anular la segunda accion. Los que defienden esta
tendencia plantean que el hecho de ejercitar ambas acciones de manera paralela implicaria
un requisito de improcedencia de la segunda accion planteada, pues existiria el mismo
petitorio en ambas acciones, y lo mas grave es que admitir la posibilidad de ejercitar ambas

acciones paralelas constituiria un abuso de derecho del acreedor.

No compartimos este ultimo criterio, pues como sostienen los propulsores de la primera
alternativa, esto no obsta para que el deudor o garante hipotecario pueda hacer valer su

derecho en ambos procesos, en la medida que se quisiera pretender un doble pago por
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parte del acreedor. En todo caso, mas alld de toda discusion y posicion al respecto,
estimamos que esta discusion debe concluir mediante una solucién normativa que implique
la modificacion de dicho articulo. Esto también podria definirse a través de un pleno casatorio
que establezca, claramente, la Unica posicidbn que deberian asumir los magistrados al

interpretar esta norma.

Si este problema es relevante, imaginémonos dentro de un proceso de ejecucion extrajudicial
donde se parte de la confianza con el acreedor de lo que reclama es cierto; pues quien
ejecuta extrajudicialmente la hipoteca debe tener por cierto la deuda, que es materia de
ejecucion. En todo caso deben establecerse mecanismos judiciales para resguardar el

derecho del deudor frente a una ejecucion que no corresponde.

Hemos dado un recorrido a nuestro Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cédigo Civil,
1984) como fuente normativa fundamental a tener en cuenta en el momento de plantear
modificatorias a la ejecucion de la hipoteca. Quiza hemos llegado al atrevimiento de sugerir
determinados cambios con un sucinto analisis, pero lo mas importante es tener en cuenta
las normas revisadas del referido Cddigo Civil, en todo lo que refiere a la hipoteca, para las

modificatorias que analizaremos y plantearemos respecto a su ejecucion en el tercer capitulo.

1.2.2. Cébdigo Procesal Civil

En el esquema de nuestro Codigo Procesal Civil (Resolucion Ministerial N° 10-93-JUS —
Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993) se encuentran previstas las normas
de ejecucién judicial de la hipoteca —en el capitulo referente a la “Ejecucion de Garantias”™—
. Ahora bien, partiendo de un analisis meramente esquematico, tenemos dos partes en la
ejecucion judicial. La primera que denominaremos “cognitiva”, en la cual, el 6rgano
jurisdiccional revisa si la demanda cumple los requisitos exigidos por ley, y dicta el mandato
de ejecucion; de haber contradiccion contra este mandato se inicia un proceso expeditivo
qgue concluye en primera instancia mediante un auto definitivo que ordena el remate del bien
hipotecado o lo deniega sea por improcedente o infundado. Este auto definitivo puede ser
impugnado en segunda instancia, asi como ser materia de recurso de casacion hasta que “el

auto de remate”, que se asemeja a una sentencia, quede consentido o ejecutoriado.

Luego de ello, se inicia el proceso de ejecucién del auto definitivo, que ordena el remate del

inmueble que pudiéramos denominar etapa de ejecucién forzada —nombre que tomamos
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del titulo del Capitulo V del Titulo Quinto de la Seccion Quinta del Cédigo acotado—; y la
misma se asemeja a la ejecucién judicial de un inmueble embargado que ha sido
previamente materia de un proceso de obligacion de dar suma de dinero, particion o cualquier

otro proceso que tiene como objetivo la ejecucion judicial de un bien.

Nuestro trabajo incidira directamente sobre algunos problemas y sus propuestas de solucién
en la ejecucion de la hipoteca que se dan, tanto en la etapa cognitiva de la ejecucion judicial

de la hipoteca como en la etapa de su ejecucion forzada.

Como mencionaramos anteriormente, todo cuerpo normativo siempre estara sujeto a
cambios potenciales que el legislador le pueda hacer, y, en efecto, lo que debemos identificar
son las normas que necesitan una modificacion urgente dentro de nuestro objetivo de obtener
un proceso de ejecucion de hipoteca agil, pero que preserve principios fundamentales como
el derecho a la defensa y de celeridad procesal. Dentro de este contexto, debe indicarse que
la aplicacion de nuestra norma adjetiva en este tipo de procesos tiene un tiempo importante
de demora; por ejemplo, cuando se nombra peritos para la tasacion del inmueble, pese a
existir una tasacion convencional, decision que parte del criterio del magistrado en los casos
que se haya superado los dos afos de efectuada la tasacion convencional dispuesta en el
articulo 729° del Cédigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cédigo Civil, 1984):

No es necesaria la tasacion si las partes han convenido el valor del bien o su valor especial
para el caso de ejecucion forzada. Sin embargo, el Juez puede, de oficio o0 a peticion de
parte, ordenar la tasacion si considera que el valor convenido esta desactualizado. Su

decision es inimpugnable.

Estas son dilaciones del proceso de ejecucion tal cual estd estructurado que pueden ir
superandose mediante modificaciones normativas que trataremos, mas extensamente, en el

préximo capitulo por ser el punto central de este trabajo.

El Cédigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del
Cédigo Procesal Civil, 1993) a través de los afios de su vigencia ha sufrido determinados
cambios sustanciales, dentro de los cuales podemos rescatar las modificatorias incorporadas
mediante Decreto Legislativo N.° 1069 (2008), en las cuales se resalta las modificaciones al

articulo 690, estableciéndose la legitimidad pasiva dentro de un proceso de ejecucion del
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deudor obligado y del constituyente de la garantia del bien afectado, incluyendo dentro del
segundo parrafo, la necesidad de notificar a cualquier tercero que pudiera ser afectado con
el mandato de ejecucién. Esta modificatoria es relevante, pues se supera en muchos
aspectos respecto a quienes corresponderia emplazar dentro de un proceso de ejecucion de
garantias —situacion que no tenia uniformidad en la jurisprudencia hasta la expedicién de
esta norma—. Sin embargo, el tema del emplazamiento y de la notificacion a quienes tengan
interés, dentro del proceso, se mantiene como un problema relevante dentro de nuestra
norma adjetiva y de importancia vital dentro de un esquema eventual de ejecucion judicial de

la hipoteca, conforme veremos en el siguiente capitulo.

Por otro lado, es relevante destacar la expedicion del Sexto Pleno Casatorio N.° 2402-2012-
Lambayeque por la Corte Suprema de Justicia (2014); en tanto regula principalmente loque
se refiere a la liquidacion del saldo deudor, estableciendo pautas especificas de lo que debe
contener este documento. De esta manera se superé la incertidumbre de si el magistrado
previo a la expedicion del mando de ejecucion debia verificar en rigor dicha liquidaciéon
detallada de saldo deudor y ser materia de su fallo o, como lo hacian determinados 6rganos
jurisdiccionales, resolver que respecto a los intereses y demas conceptos fuera del capital

serian liquidados en ejecucion de sentencia.

Este pleno casatorio también ha servido para superar el problema que se introdujo al
modificar el articulo 720, inciso 1 del cédigo adjetivo mediante el Decreto Legislativo N.° 1069
(2008), ya mencionado. Efectivamente, esta norma planteaba que solo procedia la ejecucion
cuando la obligacién garantizada se encuentre contenida en el documento constitutivo de la

garantia o en cualquier documento ejecutivo.

De hecho, esta norma vigente implicaba una modificatoria de lo establecido por el articulo
1099, inciso 2 del Cdédigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cédigo Civil, 1984), si nos
cefimos a su lectura literal. Incluso asi lo entendieron varios magistrados cuando recién se
difundié esta modificatoria, y fueron necesarios pronunciamientos posteriores para que no se

entienda asi.

En principio, el problema planteaba que la hipoteca no cubria obligaciones determinables
(créditos por determinar que solo se indican en sus lineas fundamentales, y cuya

determinacion se efectia por medios extra registrales) 3. En efecto, si uno lee la norma solo

3 La Corte Suprema de Justicia. Cas. N.° 1558-2001-Lambayeque, Diario oficial EI Peruano, p. 8286.
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podria cubrir deudas que ya habian sido determinadas —en la misma escritura publica de
constitucion o representada en un titulo ejecutivo—. En otras palabras, las deudas que se
encuentren en documentos de préstamos simples o con firmas legalizadas (que son varios
los que utiliza el sistema financiero, sobre todo para préstamos a corto plazo), deudas que
incluso estén en documentos o formatos que se ha venido descontando al deudor
religiosamente; por esa falta de formalidad —de no estar especificado en la constitucion de

garantia— devenian en una obligacién futura o sujeta a determinacién.

El pleno casatorio, tratando de superar este problema que nacié de la promulgacion de una
norma, ha expedido un precedente vinculante respecto a que no solo pueden ser
obligaciones determinadas en una escritura publica de constitucion de hipoteca o titulos
valores, sino que las mismas pueden estar contenidas en otros documentos, reconociendo
ademas que pueden garantizar obligaciones futuras o eventuales; en este sentido, ha
superado la deficiencia de una norma juridica, aunque lo ha hecho a través de un precedente
vinculante cuando lo que se debid hacer es una modificacion legislativa. En todo caso, se ha
superado en la practica un problema que se venia arrastrando y que generaba confusion a
los 6rganos jurisdiccionales en los procesos de ejecucion de hipoteca; sin embargo, a nuestro

criterio, el camino no fue el mas adecuado.

1.2.3. Laley de Garantia Mobiliaria

Con fecha 1 de marzo del 2006 se publicé la Ley N.° 28677, Ley de Garantia Mobiliaria , por
la cual marcé la derogacién de todas las normas que se referian a la prenda, estableciendo
pautas para gravar todos los bienes considerados muebles por esa misma ley, su registro y
su eventual ejecucion. En este caso, de manera similar al proyecto de reforma del Codigo
Civil —en lo que se refiere a la hipoteca propuesto a debate por el Ministerio de Justicia
(2006)— se autoriza la venta del bien a través de un tercero que, desde el acto constitutivo
de la garantia mobiliaria, goza de poder especifico e irrevocable para realizar y formalizar la

transferencia del bien mueble afecto en garantia mobiliaria:

Articulo 47 .- Si es exigible la obligacion garantizada, el acreedor garantizado puede

proceder a la venta del bien mueble afectado en garantia mobiliaria en la forma

Por la forma que se garantizan las obligaciones, las hipotecas pueden calificarse en ordinarias y de seguridad;
las hipotecas ordinarias son aquellas en las que la obligacidon asegura tiene existencia cierta y es conocida en su
cuantia; en cambio las llamadas hipotecas de seguridad se constituyen por una cantidad maxima, en garantia de
créditos determinados o por determinar, que sélo se indican en sus lineas fundamentales y cuya determinacién
se efectla por medios extra registrales.
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establecida en los parrafos siguientes o en el acto constitutivo de la garantia mobiliaria.
Excepcionalmente, si mediare pacto o la situacion prevista en el inciso 6, se vendera el
bien con arreglo al Cédigo Procesal Civil.

1. En el acto constitutivo de la garantia mobiliaria se otorgara poder especifico e
irrevocable a un tercero para realizar y formalizar la transferencia del bien mueble afecto

en garantia mobiliaria.

La citada ley ha sido derogada a partir del Decreto Legislativo No.1400 (2018) que establece
una nueva Ley de Garantia Mobiliaria pero que en esencia no cambia respecto al otro cuerpo
normativo salvo en un aspecto esencial referente al procedimiento de inscripcién de la misma
y la creacién de un Sistema Informatico de Garantias Mobiliarias que resulta relevante pero

ajeno al propésito de este trabajo.

La sola expedicidén de esta ley marca una pauta en el cambio que se debera dar, en lo que
respecta al tratamiento de la hipoteca y su ejecucion, y tal evolucion debiera asumirse como
natural, pues de otra forma pareceria un cuadro inconcluso y sin orden, tal cual refieren los
expertos mas reconocidos (Castellares, 2016 y Ministerio de Economia y Finanzas, 2001)*.
En este sentido, sera necesario tener en cuenta este marco normativo en cualquier
modificacion que se pretenda hacer a nuestra regulacion procesal, en tanto tengan relacion
con las garantias reales en general y su ejecucion, toda vez que ambos cuerpos abordan
temas y supuestos de hecho similares; seria contraproducente que en determinados casos

se den soluciones distintas.

Mas aun, podria darse el caso que la Ley de Garantia Mobiliaria haya ignorado alguno de los
problemas y contenga las mismas deficiencias de las que adolece la regulacién sobre la
ejecucion de la hipoteca, o que esta ley ya contemple alguna solucién y solo deba ser
extendida al proceso de ejecucion de garantia hipotecaria, prevista en nuestro Cédigo

Procesal Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo

4 Entre los que comentan esta necesaria modificacion integral tenemos al Dr. Rolando CASTELLARES
AGUILAR quien afirma que “el uso de un bien en respaldo de deudas y obligaciones, deberia tener un sistema
uniforme y similar, pues de hecho que el bien afectado en garantia sea mueble o inmueble, no tiene mayor
importancia para este propdsito o fin ultimo de su utilizacién [...]. Sélo (sic) de este modo se pondra fin a este
sistema dual carente de sustento que hasta la fecha se mantiene entre la garantia prendaria e hipotecatria |[...]".
De igual manera, expresa el Ministerio de Economia y Finanzas (2001) que sostiene “La reforma legal que puede
encarar de la mejor manera los problemas generados por un sistema fragmentado de garantias (esto es un
sistema con diversas leyes de garantias cuya aplicacién es limitada), debe partir por introducir una tnica ley de
garantias reales de amplia aplicacion, con la cual se brinde una aproximacion funcional al problema”. (p.37)
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Procesal Civil, 1993), pero eso solo se vera a la luz de una confrontacién de las propuestas
que analicemos frente a lo que contiene, sobre esas mismas, la Ley de Garantia Mobiliaria.
Haremos este necesario trabajo para que estas propuestas que formulemos encuentren un

esquema normativo vigente como marco, al momento de nuestro analisis.

La caracteristica principal de este cuerpo legal es la ejecucion extrajudicial del bien, que
culmina con la venta del bien mueble o su adjudicacién por el acreedor, y esta no puede ser
perturbada con cualquier accion judicial que controvierta la deuda o la garantia otorgada. Si
bien, la norma prevé en el inciso 5 del articulo 47, el derecho del deudor de cuestionar
aspectos relativos a la deuda y la ejecucién; esto de modo alguno podra entorpecer la
ejecucion extrajudicial del bien, incluso cuando se discuta en el proceso judicial respectivo el
monto o extension del gravamen, situacién que no implicara la suspension del proceso bajo

responsabilidad del magistrado.

Este tema es sumamente delicado, pues implicaria que frente a una ejecucién judicial
arbitraria —por parte del acreedor, en los casos precisados, respecto al monto o la extension
del gravamen— solo procederia la interposicién de una accion de amparo para que el dafio
no se vuelva irreparable con la venta del bien mueble, teniendo en cuenta que el amparo es

de caracter residual y excepcional.

También verificamos, de este cuerpo de leyes, que la legitimacion pasiva en la ejecucion
extrajudicial de un bien mueble esté sefalada en el articulo 47, inciso 3 de la ley en
comentario, donde aparecen el deudor, el representante y el constituyente de la garantia de
ser el caso. No podemos dejar de lado que en esta norma no se menciona como un
legitimado pasivo al nuevo adquirente del bien, tampoco a alguna persona a la cual sedeba
comunicar, respecto a la ejecucion, si su propiedad se encuentra debidamente inscrita. Si
bien es cierto en la practica, teniendo como referencia el proceso de ejecucion de garantias,
se deberia proceder a informar de todo acto al tercer adquirente, incluso en la solicitud de
incautacién del bien mueble, como un incidente entre el acreedor y el magistrado hasta que
éste ordena y se ejecuta la incautacion del bien mueble, el cual es entregado al representante
referido en el articulo 52 de la Ley de Garantia Mobiliaria, que una vez cumplido el proceso

concluye sin pronunciamiento sobre el fondo.

Curiosamente, pese a que este procedimiento de incautacion se viene aplicando de una

manera tal que el deudor ve sus derechos restringidos —los cuales debera ejercitar en un
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proceso paralelo, sin perturbar la ejecucion extrajudicial del bien mueble—; lo cierto es que
no encontramos casos en los cuales se haya ejercido una minima defensa, respecto a ello,
que sea motivo de analisis. Ello parece indicar que este procedimiento si esta funcionando
bien para ambas partes (deudor y acreedor) conforme precisaremos con mas detalle en el

siguiente capitulo.

Ahora, ¢ hasta qué punto esto se puede aplicar en la ejecucion extrajudicial de la hipoteca?
Es una pregunta que aun no tiene respuesta, pues los bienes que estan de por medio en la
ejecucion hipotecaria son de mayor valor; como hemos mencionado, el proceso de
incautacién propio de la ejecucién de un bien mueble es un proceso que lo lleva el acreedor
en solitario. Aqui podria haber una reaccion distinta por parte de los deudores propietarios
de un bien inmueble; la reaccion del érgano jurisdiccional no la conocemos, pues, como
mencionamos, la Ley de Garantia Mobiliaria se viene ejecutando sin mayor problema,
entonces vuelve la pregunta: ¢ Podria aplicarse una norma similar para la ejecucion de una

garantia hipotecaria?

1.2.4. Otras normas de caracter especial

Dentro de las normas de caracter especial tenemos la Ley N.°26702, Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca
y Seguros, que establece algunos criterios y principios a partir de la situacién que ostentan
las empresas del sistema financiero por su trabajo en la administracion del ahorro publico en
sus operaciones. En todo caso, la referencia a esta ley no puede soslayarse al tener normas

especificas referidas a la ejecucion judicial de la hipoteca, como los articulos 171, 172y 176:

Articulo 171. Caracter preferente de las garantias reales: El caracter preferente propio de
las garantias reales inscribibles 0 no, no se afecta por la eventual existencia de deudas

tributarias a cargo del contribuyente.

Articulo 172. Garantias respaldan todas las obligaciones frente a la empresa: La liberacién
y extincion de toda garantia real constituida en favor de las empresas del sistema
financiero requiere ser expresamente declarada por la empresa acreedora. La extincién
dispuesta por el articulo 3 de la Ley N.° 26639 no es de aplicacion para los gravamenes

constituidos en favor de una empresa.

21



Articulo 176. Bloqueo registral: Los contratos que estas empresas celebren con sus
clientes, podran extenderse en documento privado con firma legalizada notarialmente, o
ser protocolizado notarialmente, los mismos que seran inscritos sin necesidad de escritura
publica en el Registro Publico correspondiente, salvo los contratos cuyo valor exceda de

cuarenta (40) UITs, en cuyo caso si es necesaria la escritura publica.

Advertimos que las normas que contiene la ley, en comentario, no involucran un cambio
sustancial respecto a la ejecucién judicial de la hipoteca. Ello evidencia que, pese a la
categoria de empresas financieras que trabajan con el ahorro del publico, no se ha
establecido para ellas, en lo que se refiere a la ejecucién, un proceso distinto a las demas
personas. Hasta este punto corresponderia preguntarse si es dable establecer una norma
especial a fin de que las entidades financieras, a través de ella, estén facultadas para hacerlo
en la via extrajudicial, si tenemos en cuenta que en la ejecucion judicial tampoco se ven

diferencias.

No vemos una respuesta, de manera sencilla, a esta pregunta; pero es importante considerar
que desde el primer capitulo hemos mencionado que las relaciones mas relevantes entre
acreedor y deudor hipotecario se dan justamente a través de las empresas del sistema
financiero. Es mas, las mediciones se hacen normalmente a partir del manejo que hacenlas
empresas de este rubro, con mayor razoén si las propuestas de modificacion legislativa parten
del estudio de dichas relaciones, teniendo como base principal la funcién garantista que tiene
el Estado con respecto al ahorro del publico, conforme se contempla en el articulo 131 dela
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la

Superintendencia de Banca y Seguros (Ley N° 26702, 1996).

Abundan respuestas afirmativas a esta interrogante, pues las empresas del sistema
financiero, justamente por esta funcidon, son permanentemente fiscalizadas por la
Superintendencia de Banca y Seguros, y tienen una regulacion particular con respecto al
patrimonio que manejan y su régimen de provisiones a fin de garantizar su solvencia. Pese
a ello, hasta la fecha, esto no ha sucedido; y las empresas del sistema financiero estan
sujetas a la demora natural, que constituye el proceso de ejecucién regularmente previsto,
sin que ello no implique que existan normas especificas para estas empresas, que tienen

que ver con un marco de proteccion especial®.

5En el Capitulo Sexto, Titulo Primero, Seccion Segunda de la Ley N.° 26702, sobre las garantias, establecen las
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Estimamos que a partir de estos parametros —si bien puede plantearse una norma especial
que regule la ejecucion de la hipoteca de las empresas del sistema financiero— merece
cuestionarse si es que a partir de una variacion de un régimen general, o en su defecto, deba
crearse una normativa especial para este caso. Esta es una pregunta que absolveremos

dentro del marco normativo que estamos estudiando.

Por otro lado, tenemos la Ley N.° 28698 (2006) a través de la cual el Estado ha establecido
un régimen especial de ejecucién extrajudicial de garantias hipotecarias para los casos de
programas de vivienda de interés social, cuyo valor maximo de la edificaciéon no exceda los
doce mil délares americanos o su equivalente en soles. Esta norma resulta interesante, ya
que mediante una norma de caracter especial se autoriza la ejecucién extrajudicial de un
inmueble, la cual realiza el mismo acreedor al mejor postor; es decir, sin precio base.
Asimismo, establece la posibilidad de que el acreedor hipotecario solicite la adjudicacion del
bien en pago del crédito pendiente, con el Unico requisito de una tasacién del inmueble. Mas
alla de los defectos que pudiera contener esta norma, nos da ciertas pautas, respecto a la
permision de la ejecucion extrajudicial de una garantia hipotecaria de manera expeditiva, y
la posibilidad de que el acreedor se adjudique el bien por el crédito moroso, superando el
prejuicio de la nulidad del pacto comisorio establecido en el articulo 1111 del Cédigo Civil
(Decreto Legislativo N° 295 — Cdadigo Civil, 1984), con lo cual se encuentra en concordancia
con el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil que propuso para su debate el Ministerio de
Justicia (2006).

Esta norma es bastante sencilla, y tenemos que, en muchos aspectos, ha sido luego recogido
por la Ley de Garantia Mobiliaria; no conocemos los efectos de la referida ley en el sistema
general hipotecario, pero tampoco hemos visto que haya sido de trascendencia para el
sistema financiero; pues no conocemos casos respecto a ellos. Entendemos que el problema
principal radica, justamente, en que no se ha establecido taxativamente a quién deberia
emplazarse en este proceso extrajudicial fuera del deudor, ignorando el interés legitimo de
quién aparezca como propietario al momento del retraso en el pago de la obligacion; esto
también es extensivo a toda otra persona que incluso pudiera tener un rango preferente a la

hipoteca inscrita, como el caso de una hipoteca de primer rango.

potestades que tienen las entidades del sistema financiero respecto a los créditos que manejan, asi como normas
especiales a fin de cautelar a este tipo de empresas.
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Estas normas ignoran el procedimiento de ejecucién siendo que el mismo si ha sido
planteado en la Ley de Garantia Mobiliaria®; aunque también existen similares deficiencias
respecto al emplazamiento o conocimiento respecto al proceso de ejecucién extrajudicial por

parte de quienes tienen legitimo interés.

De hecho, al no prever un conducto especial para acudir al érgano jurisdiccional en caso se
produjera una ejecucién arbitraria se tendra que ir a la via comun dentro de los canones
establecidos de acuerdo con la cuantia de lo que se reclama, siendo que Unicamente el inciso
c¢) del articulo 5 de la referida ley prevé una penalidad del doble del valor del bien en la accion
personal propuesta por el deudor contra el acreedor. Es decir, que la norma nos refiere una
accion personal para, eventualmente, recuperar el valor de lo perdido en esta ejecucion
extrajudicial. A partir de lo expuesto, solo procederia una acciéon de amparo para una persona
que se suponga que esta violentando el debido proceso con una ejecucioén irregular, que
deriva en la pérdida de la propiedad por parte del deudor para solicitar, eventualmente, una
medida cautelar que suspenda dicho proceso extrajudicial de venta del inmueble o su

adjudicacion.

1.2.5. Proyecto de Ley de Ejecucion de Garantia Hipotecaria propuesto por el
Consejo Nacional de Competitividad

En los ultimos afos se ha venido trabajando un proyecto de ley —respecto al marco de la
ejecucion de la garantia hipotecaria— promovido por el Consejo Nacional de Competitividad
del Ministerio de Economia y Finanzas, con la intervencion de ASBANC y el Poder Judicial
a partir de los jueces y vocales que corresponden a la especialidad comercial en la ciudad
de Lima. Esto ha dado lugar a un proyecto de ley que se pretendia presentar ante el
Congreso, en el cual se introducen modificaciones interesantes al proceso de ejecucioén, cuyo

resultado es sumamente relevante para el presente trabajo’.

6 En referencia a ello, en el Capitulo Unico del Titulo Ill de la Ley de Garantia Mobiliaria (Ley N.° 28677), se
establecieron las pautas de la ejecucion de las garantias mobiliarias.

" Este proyecto es la culminacion de los estudios que datan del documento emitido: Facilitando el acceso al
crédito mediante un sistema eficaz de garantias reales, Ob. cit., y Propuestas de reformas urgentes al Cédigo
Civil. Ahora con la concurrencia de los especialistas en el rubro, tanto del Poder Judicial como de las entidades
financieras, y con la colaboracion de los Estudios de Abogados encargados de este tipo de procesos, se plasma
un proyecto que conforma un cuerpo que pretende regular la ejecucion de la hipoteca en un solo cuerpo aparte
de lo establecido en el Cédigo Procesal Civil. Documento elaborado por el Consejo Nacional de Competitividad,
y remitido por el Banco de Crédito del Peru a Consultoria JCYE S.A.C. (Estudio Caillaux S.A.C.).
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Entre las reformas relevantes, se aborda de manera especial el tema del emplazamiento,
precisando que el propietario del bien al momento de la presentacion de la demanda debe
ser parte ejecutada necesaria. Asimismo, precisa la publicidad de la ejecucién, indicando que
el juez encargado de la ejecucion procesal ordenara la inscripcién del mandato de ejecucion
sin mayor tramite, aunque no precisa los detalles del mismo, asi como la verificacion del
estado de otros embargos inscritos o ejecuciones a fin de determinar la situacion de dichos

procesos, y conocer si el bien materia de ejecuciéon ha sido rematado.

Oftro punto relevante es el referido a la tasacion del inmueble, donde se establece un
procedimiento abreviado, en cuya etapa de ejecuciéon se define el monto a partir de la
tasacion presentada por el ejecutante con la demanda y las observaciones que presentara
la contraria, a la que adherira, necesariamente, el informe de perito colegiado que la sustenta.
Esto abreviaria considerablemente este procedimiento pues entre la eleccion, nombramiento
del perito y la evacuacioén del informe pericial tal cual estan las normas en la actualidad puede

trascurrir hasta mas de seis meses.

Estimamos que el punto mas discutible, pero que es el aporte mas relevante del proyecto es
que la etapa cognitiva de estos procesos concluira con un auto apelable con efecto
suspensivo, solo si ha sido declarada fundada la oposicion o lo que ahora llamamos
contradiccion. Entendemos del proyecto que cuando se declara infundada la oposicién, la
apelaciéon es sin efecto suspensivo y no suspende el remate, salvo que se consigne el
equivalente al monto dispuesto en el mandato de ejecucion. Este punto nos parece bastante
discutible, pues, si bien abrevia el proceso de manera importante, no es menos cierto que
establece una diferencia respecto a la posicion del deudor y acreedor dentro del proceso que
puede ser discutido constitucionalmente. Por otro lado, la implementacion de un sistema asi
exige que los magistrados de primera instancia tengan una confiabilidad no solo objetiva sino
subjetiva para el comun de las gentes, a fin de que no se genere la idea de que se esta

propiciando un proyecto en beneficio exclusivo para los acreedores.
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CAPITULO 2

PROBLEMAS TRASCENDENTALES QUE SE ADVIERTEN EN NUESTRO CODIGO
PROCESAL CIVIL SOBRE LA EJECUCION JUDICIAL DE LA HIPOTECA

Hemos visto que las reglas sobre ejecucion judicial de la hipoteca las encontramos dispersas
en diferentes normas; sin embargo, la norma madre, por la cual procedemos a la ejecucion
judicial de una hipoteca, es nuestro actual Cédigo Procesal Civil. En base a esta norma
plantearemos el bosquejo general de los principios generales que debe sustentar la ejecucién

judicial, asi como verificar los problemas generales y especificos que podemos ubicar.

2.1. Sobrelos principios que sustentan la ejecucién frente a nuestro marco procesal

La estructura general de la ejecucién judicial de la hipoteca, en el Codigo Procesal Civil,
responde a un texto de no mucha antigiiedad. Todos los esquemas normativos ya resefiados
regulan una serie de problemas que no se agotan en la normativa, que los contiene de
manera auténoma, sino que cada uno de aquellos esquemas deben estar integrados de
manera armonica, a efectos de preservar ciertos principios elementales que son pilares del
debido proceso en la ejecucion de garantia hipotecaria, y que son la materia directa de
estudio en este trabajo. En este sentido, trataremos algunos problemas y sus eventuales
soluciones, a la luz de dos tipos de principios fundamentales del debido proceso: elderecho
a la defensa a partir de su reconocimiento constitucional® y los principios de inmediacion,
concentracion, economia y celeridad procesales®, recogidos en el Titulo Preliminar del

Caddigo Procesal Civil.

8 Constitucion Politica del Peru. Artfiiculo 193. Principios y derechos de la funcion jurisdiccional: Son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional: (...)
14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso. Toda persona sera
informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por
cualquier autoridad.”.

9 Caodigo Procesal Civil. Articulo V.- Principios de Inmediacién, Concentraciéon, Economia y Celeridad Procesales.
Las audiencias y la actuacion de medios probatorios se realizan ante el Juez, siendo indelegables bajo sancién
de nulidad. Se exceptuan las actuaciones procesales por comision.

El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor numero de actos procesales.
El Juez dirige el proceso tendiendo a una reduccién de los actos procesales, sin afectar el caracter imperativo de
las actuaciones que lo requieran.
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Sobre el derecho a la defensa, hay que puntualizar que no es el que refiere el articulo 2,
inciso 23 de la Constitucion Politica del Peru; toda vez que esta norma se refiere al “derecho
a la legitima defensa”, que se manifiesta cuando estamos frente a la respuesta o actuacion
que puede realizar cualquier ciudadano en caso de ser agredido de manera sorpresiva 0
irregular, y que ademas va a influir en el analisis que vaya a realizar el juez penal. En el caso
del derecho a la defensa, estamos frente a un derecho fundamental que tiene todo ciudadano
en los procesos donde sea parte o en los que se vea incurso, tal como lo ha reconocido
nuestro Tribunal Constitucional (2005). El derecho a la defensa, siguiendo con el maximo

intérprete de nuestra Constitucion (Tribunal Constitucional, 2002):

Garantiza que los justiciables, en la determinacion de sus derechos y obligaciones,
cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral, etc.), no queden en estado
de indefensién. Por ello, el contenido esencial del derecho de defensa queda afectado
cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por
concretos actos de los érganos judiciales, de hacer uso de los medios necesarios,

suficientes y eficaces para ejercer la defensa de sus derechos e intereses legitimos...

Por otro lado, cuando nos referimos a los principios de inmediacién, concentracion, economia
y celeridad procesal debemos tomar en cuenta que, para el tema de la ejecucioén judicial de
la hipoteca, tienen especial relevancia los tres ultimos. Dentro de este esquema, a decir de
COUTURE (Hinostroza, 2010), se denomina principio de concentracién a “aquel que pugna
por aproximar los actos procesales unos a otros, concentrando en breve espacio de tiempo
la realizacion de ellos”; respecto al principio de economia procesal, Quintero y Prieto (1995)
lo define como “la aplicacion de un criterio utilitario en la relacion empirica del proceso con el
menor desgaste posible de la actividad jurisdiccional”; ademas, el principio de economia
procesal tiene, segin Gozani (1992) como objetivo el lograr “un proceso 4agil, rapido y
efectivo, en el menor tiempo; finalidades que se consiguen poniendo el acento en la conducta
a observar por las partes y en la simplificacion que estructure el procedimiento”. Por ultimo,

el principio de celeridad procesal, siguiendo a MONROY (1979):

...es la manifestacion concreta del principio de economia procesal por razén de tiempo
(...). Este principio se presenta en forma diseminada a lo largo del proceso, por medio de
normas impeditivas y sancionadoras a la dilacién innecesaria, asi como a través de

mecanismos que permiten el avance del proceso con prescindencia de la actividad de las
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partes...

En atencion a la naturaleza del proceso de ejecucion de garantias, se estima que su disefio
ha tenido en cuenta estos principios, pues se entiende que debe prever un proceso rapido y
expeditivo; sin embargo, como hemos visto en la parte introductoria —justamente lo que

advertimos— son las deficiencias que existen para que cumpla su finalidad.

Asi vemos que la Corte Suprema de Justicia (1997 y 1999) en las sentencias casatorias
siguientes que corresponden a los casos Cas. N.° 208-97 y Cas. N.° 3115-99, sefalan

respectivamente lo siguiente:

El proceso de ejecucion, dado su caracter especial no esta destinado a obtener
declaracién alguna de derecho sino que tiene por objeto hacer efectiva una obligacién que
aparece consignada en determinado titulo al que la ley presume legitimidad, de modo que
la accion ejecutiva origina un proceso auténomo, compulsivo para el cumplimiento de una
obligacion sin proceso declarativo previo del poder jurisdiccional, y en el que las partes de
la relacion procesal son el ejecutante y el ejecutado, acreedor y deudor respectivamente,
en la relacién material (...). Los procesos de ejecucion de garantias son de naturaleza
sumarisima y contienen un presupuesto de certeza del derecho alegado, debido a que lo
que judicialmente se requiere esta contenido en un titulo de ejecucion que lo hace exigible,

conforme al articulo 688 en concordancia con el articulo 720 del Codigo Procesal Civil.

Se trata de procedimientos muy simplificados en atencion a la constancia documental y
fehaciente de un crédito, y la sujecion de un bien determinado como garantia de su
cumplimiento, estando previstas en el titulo las condiciones y circunstancias de la propia
ejecucion, por lo que la oposicién posible se encuentra muy limitada, lo cual no elimina la

posibilidad de contradiccion ...

Mas alla de la referencia a estos derechos y principios —en este tipo de proceso en
particular—, nuestro analisis —si bien reportara comentarios de determinados tratadistas
respecto de los temas especificos abordados— posee, sobre todo, una vision técnica y
practica en tanto se refieren a la aplicacién de la normativa en su conjunto, en confrontacion
con la realidad. Debemos recordar lo que manifest6 MONROY (1994) en el Congreso

Internacional de Derecho Procesal Civil celebrado en la Universidad de Lima:
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El punto de partida ideolégico de la gestacion del nuevo Codigo Procesal Civil es que el
Derecho es un instrumento de cambio. Asimismo, se parte de concebir al proceso judicial
como el lugar ideal en donde el derecho y la realidad se interceptan. El nuevo
ordenamiento procesal parte de la premisa de que el juez no debe optar entre normas,

sino regularmente entre los valores discutidos en el conflicto.

Sin embargo, pese al esfuerzo normativo, en este sentido, y a los grandes avances que se
han dado, se advierte todavia defectos congénitos, y otros originados por una mala practica
de algunos profesionales que han venido distorsionando nuestras normas procesales
aprovechando algunas aparentes contradicciones y vacios para propiciar el fraude,
generando con ello procesos interminables que ingresan en un circulo vicioso, sin que pueda
concluirse definitivamente el proceso. Esto ha degenerado a tal extremo que se han
propiciado mafias que se encargan exclusivamente no solo dilatar los procesos de ejecucion
de garantias hipotecarias, sino que tienen como objetivo final levantar de manera fraudulenta
las garantias sin haber sido plenamente honradas. En muchos casos, las soluciones
jurisprudenciales han sido la fuente y referencia para poder resolver estos problemas; sin
embargo, los casos no se han generalizado como para suponer que la jurisprudencia ha
tendido a solucionar el problema normativo. Esto lo advertimos a partir de la practica
profesional por mas de veintinco afios especializados en este tipo de procesos. Entendemos

gue aqui urge una solucion normativa inmediata.

La forma como verificaremos los problemas sera a partir de evidenciar las normas en las
cuales se hallan, determinando —en cada caso— que es lo que pretendian regular tales
normas, y cémo se han venido interpretando y aplicando realmente, verificando las
distorsiones en el sistema y recomendar su urgente modificaciéon, planteando algunas

alternativas.

Asimismo, explicaremos como nuestras alternativas encuadrarian dentro de un esquema de
ejecucion extrajudicial de la hipoteca, tomando como patron el Proyecto de Reforma del
Cédigo Civil elaborado por el Ministerio de Justicia (2006). Este aspecto merece dos
reflexiones: en primer lugar, afirmar que no asumimos que tal proyecto sea —al final de
cuentas— el que se apruebe, sino que constituye un punto de partida en el analisis, pues
entendemos que tarde o temprano la ejecucion extrajudicial de la hipoteca se admitira en
forma generalizada a través de la expedicion de una ley, y por ello cuando planteamos una

sugerencia de modificacién del Codigo Procesal Civil, sobre este tema, no podemos ignorar
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que esta sugerencia debe guardar congruencia con un nuevo texto que admita la ejecucion
extrajudicial de la hipoteca; asimismo —a partir del entorno que hemos analizado en el primer
capitulo—, la sugerencia o planteamiento de admitir la ejecucion extrajudicial de la hipoteca
la consideramos una alternativa valida y viable, pero ello significa también que deba estar
integrada y armonizada con las normas de ejecucion judicial de la hipoteca en sus principios
fundamentales que resguarden el derecho a la defensa y la celeridad procesal, aspectos que
no podemos ignorar cuando fijemos planteamientos de reforma de ciertas normas del Cédigo
Procesal Civil. Esto significa que nuestra posicion postula la ejecucion extrajudicial de la
hipoteca como alternativa de solucion al problema de la carencia expeditiva de la ejecucion,

en tanto esté pactado por las partes.

No podemos ignorar el esquema normativo vigente, al que hiciéramos referencia en nuestro
capitulo anterior, pero tampoco lo que vendra en el futuro, mas aun cuando nuestra postura
asume la ejecucion extrajudicial de la hipoteca como alternativa de solucion expeditiva, pero
en determinados casos tal y cual verificaremos en el siguiente capitulo. Bajo este marco
analizaremos algunos problemas surgidos dentro de la vigencia de nuestro Cédigo Procesal

Civil, y trazaremos potenciales soluciones.

2.2. Sobre lanotificacion a terceros en el proceso de ejecucién

En el esquema actual de nuestro Codigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS
— Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993), el articulo 690, segundo parrafo,
contempla que: “Cuando la ejecucion pueda afectar derecho de tercero, se debe notificar a
este con el mandato ejecutivo o de ejecucién. La intervencién del tercero se sujetara a lo
dispuesto en el articulo 101”. Al respecto vale referir a la cita de ESCOBAR (Hinostroza,
1990) quien distingue entre citacién, notificacion y emplazamiento; pues nos encontramos
frente a lo que es una notificaciéon cuando, a criterio del magistrado, se le debe hacer de
conocimiento a los terceros de lo que determine en su mandato ejecutivo o de ejecuciéon que
esta dictando, ya que potencialmente podria afectarlos. Seran los propios terceros a quienes
correspondera verificar si, efectivamente, dicho mandato los perjudica y optar por
incorporarse al proceso, acreditando, en este caso, los extremos de la afectacion que

pudiese producirse con respecto a su derecho.

Ya, en el capitulo anterior, comentabamos respecto a las modificatorias que habian surgido
a partir de la expedicion del Decreto Legislativo N.° 1069, en las que se precisaba a las

personas que debian emplazarse dentro de un proceso de ejecucion de garantias. Ahora, en
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lo que se refiere a la notificacion dentro del proceso de ejecucion de garantia hipotecaria, el
magistrado tiene el deber de notificar a quién —segun un criterio objetivo asumido por él—
pudiera verse afectado por el mandato de ejecucién. Obviamente, aqui partimos de la
limitacion que tiene el magistrado respecto a lo que pudiera conocer a partir de la demanda
presentada por el ejecutante y sus anexos, y de estos verificamos que uno de los documentos
necesarios para presentar una demanda de ejecucion de garantia es el certificado de
gravamen del inmueble conforme lo dispone el articulo 720 del Codigo Procesal Civil
(Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
1993). Entonces a partir de aquel anexo, el magistrado puede tomar conocimiento que otras
personas cuentan con algun gravamen sobre el mismo inmueble, u otros tipos de derechos
de los cuales pueden ser titulares terceros, que no necesariamente son el deudor o el garante

hipotecario.

Entendamos que dentro del término “gravamenes” nos referimos a todo tipo de carga y
gravamenes indistintamente, conforme lo ha establecido el propio Tribunal Registral. La
discusion doctrinal al respecto no ha sido agotada hasta el momento, se carece de un criterio
uniforme asumido'®, por lo que corresponde a nuestro juicio entender —que dentro del
término gravamen esta incluido el de carga— como ocurre en la practica cuando se nos
expide un certificado de gravamen; previamente, el registrador publico ha verificado cualquier
tipo de acto que de alguna manera restringe o limita la propiedad, incluso dicho documento
da cuenta de la existencia de una superficie a nombre de un tercero, aunque, como sabemos,

tal derecho no es carga ni gravamen, sino una forma particular de un derecho real.

En estos casos, corresponde al magistrado notificar a todos los terceros que aparecen con
algun tipo de derecho respecto al inmueble que es materia de ejecucion. Sin embargo,
tenemos que esta norma esta ubicada dentro lo que se denomina “Disposiciones Generales”
dentro del Titulo V titulado “Procesos de Ejecucion”. Muchos jueces ignoran dicha norma 'y
no la aplican en los procesos de ejecucion de garantia, aunque es bueno precisar que esta
contingencia se ha visto reducida a partir de la creacion de los juzgados comerciales en Lima.
Por otro lado, a nivel jurisdiccional, existen distintos criterios para su aplicacion; algunos

suponen que debe notificarse a los que tengan gravamen o derecho vigente previo a la

10 Al respecto, la Segunda Sala del Tribunal Registral precisa en una de sus resoluciones que “la doctrina no se
pone de acuerdo en cuanto a las diferencias entre cargas y gravamenes”. Asi, la Enciclopedia Juridica Omega
cuando define gravamen indica que “el Derecho, como todas las ciencias culturales, esta sembrado de términos
de dificil entendimiento, entre los cuales puede mencionarse la voz gravamen”.
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inscripcion de la hipoteca materia de ejecucién, mientras que otros entienden que debe
notificarse a todos los que tengan derecho inscrito, incluso si fuera inscrito con fecha
posterior a la hipoteca; esto es algo que hemos visto mucho en la practica profesional desde

la expedicion de la norma en comentario.

Pero ;Como es que se dan estos casos? Muchos suponen que la notificacion o defecto de
la notificacion —en el proceso de ejecucion de garantia a los terceros que pudieran ser
afectados— se cumple, 0 se subsana, con la publicacion de la convocatoria de remate judicial
del inmueble en el diario de circulacion nacional que para dicho efecto sefala la ley como lo
dispone el articulo 733 del Cddigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93- JUS —
Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993); situacién que no corresponde a la
realidad, pero que es aceptada por muchos magistrados y/o ejecutores coactivos. No
entendemos como se puede suponer que una notificacién obligatoria por mandato de la ley
sea sustituida por una publicacion del remate judicial de un inmueble que tiene por objeto
unicamente publicitar el acto de remate para los eventuales postores, y que se lleva a cabo

dentro de un proceso judicial ya concluido.

Incluso en varios casos se utilizan referencias muy generales —respecto al inmueble y
gravamenes que contiene— para, justamente, evitar que quien tenga gravamen preferente
pueda apersonarse al proceso con antelacion al remate. Como se puede ver en este caso
especifico, incluso, hemos retrocedido, pues el articulo 612 del Cédigo de Procedimientos
Civiles (1975) derogado establecia que cuando se daba inicio a la ejecucion procedia el
embargo del inmueble —que era un acto inscribible—, pero que se otorgaba el rango de
preferencia a partir de la inscripcion de la hipoteca. Es decir, que nuestro Cddigo de
Procedimientos Civiles derogado otorgaba publicidad respecto al proceso judicial en tramite
con la anotacion del embargo, y ante ello, por lo menos habia una presuncién del
conocimiento de este proceso a favor de los que, luego de la referida inscripcion, adquirian

derechos o renunciaban a ellos.

En este sentido, dentro de la legislacion espaiola, podemos ver que se admite la procedencia
de la inscripcidn del inicio de la ejecucién judicial de una hipoteca, limitandose con la
publicidad cualquier supuesto por el cual se pretenda ignorar el caracter preferente que

pudiera tener una hipoteca que ya se encuentra en ejecucion judicial'’. Esta observacion

" Ley de Enjuiciamiento Civil Espariol. Articulo 688.- Certificacion de dominio y cargas. Sobreseimiento de la
ejecucion en caso de inexistencia o cancelacion de la hipoteca:
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confirma el problema latente de la notificacién del tercero, el cual no esta resuelto

normativamente.

Frente a ello, se ha ensayado a nivel judicial durante los ultimos diez afios lo que se denomina
la “medida cautelar de anotacion de demanda de ejecucién de hipoteca”. El camino que ha
tenido esta salida jurisprudencial ha sido arduo, pues no fue aceptada por las salas
comerciales de Lima en una primera oportunidad, mas luego fue aceptada en determinados
casos, incluso para ser aceptada, ahora, por consenso en un pleno distrital comercial (Corte

Superior de Justicia de Lima, 2016).

La anotacion de la demanda no es una medida cautelar especifica prevista por nuestra
normativa procesal; es mas, se cuestiona que tenga las caracteristicas de una medida cautelar
propiamente dicha, pues esta esta sujeta al razonamiento del magistrado de acuerdo con el
caso concreto. En el caso de un proceso de ejecucion de garantias, se hace necesario que
en la practica toda demanda necesite de la inscripcion de este tipo de medida y la razon
fundamental de ello es otorgar publicidad al proceso de ejecucién de garantias frente a otros
eventuales gravamenes posteriores y/o anteriores que pretendan la ejecucion del bien, y que
generen un desplazamiento en la prioridad del gravamen judicializado. Este tipo de medida
ha ido mucho mas alla al impedir que otro magistrado pueda levantar en un eventual remate
la hipoteca que se encuentra en ejecucion, pues conforme al articulo 739 inciso 2 del Cédigo
Procesal Civil, para la adjudicacion del bien rematado procede dejar sin efecto todo gravamen
que pesa sobre el inmueble materia de ejecucion, con excepcion de la medida cautelar de
anotacion de la demanda; por lo que al estar anotada la demanda de ejecucion de hipoteca,

esta no podra ser levantada por otra autoridad judicial o coactiva.

Ahora, mas alla de la tendencia judicial, respecto del uso de la anotacién de demanda, no
tenemos la certeza de que un magistrado nos concedera necesariamente esta medida, pues
existe incluso un pronunciamiento de la Primera Sala Comercial de Lima (2006) que establece

que solo procede dicha anotacién de demanda en los casos que exista real peligro —que la

1. Cuando la ejecucion se siga sobre bienes hipotecados, se reclamara del registrador certificaciéon en la que
consten los extremos a que se refiere el apartado 1 del articulo 656 y en la que se exprese, asimismo, que la
hipoteca a favor del ejecutante se halla subsistente y sin cancelar o, en su caso, la cancelacién o modificaciones
que aparecieren en el Registro.

2. El registrador hara constar por nota marginal en la inscripcion de la hipoteca que se ha expedido la
certificacion de dominio y cargas, expresando su fecha y la existencia del procedimiento a que se refiere. En
tanto no se cancele por mandamiento judicial dicha nota marginal, el registrador no podra cancelar la hipoteca
por causas distintas de la propia ejecucion.
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ejecucion corra riesgo—, por lo tanto, si se advierte que no hay otros gravamenes inscritos
sobre dicho inmueble fuera del que es materia de ejecucion, no correspondera otorgar dicha
medida. La sala comercial, en este caso, no ha advertido que, con posterioridad, al inicio de
la ejecucion puede inscribirse otro gravamen y, luego producirse un eventual remate

fraudulento a través de un proceso paralelo en otra sede judicial.

Es una lastima, pero en los ultimos afios quien mas se ha aprovechado de esta laguna
normativa no son las histéricas mafias dedicadas a levantar los gravamenes de las entidades
financieras, sino la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria, a través de sus

organos coactivos.

En los ultimos afios, la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria ha venido
llevando a cabo procesos coactivos con embargos, que tienen una preferencia menor que una
hipoteca inscrita anteriormente. Sin embargo, esta entidad ha venido desconociendo la
preferencia de estas hipotecas, procediendo al remate del bien inmueble sin conocimiento del
acreedor preferente. Esta entidad publica aduce que el Codigo Tributario no ha establecido
que deba notificar directamente al acreedor preferente y que no le es aplicable las normas del
Caddigo Procesal Civil, afiadiendo que en todo caso se ha dado publicidad al remate cuando

se ha convocado el mismo en el Diario oficial ElPeruano

Si bien la anotacion de la demanda de ejecucién de garantia hipotecaria viene a ser una
solucioén transitoria a estos problemas, aquella es resultado de los abogados en su acuciosa
tarea de buscar soluciones donde la normativa no nos ha dado salida, y esta lejos de ser la
solucion ideal, pues dependemos del juicio del juez respecto a su otorgamiento. A la fecha
esta medida es comunmente aceptada; sin embargo, no nos otorga la seguridad juridica de
que la medida no pueda ser levantada por otra autoridad judicial, coactiva o liquidador

concursal.

El articulo 83, inciso g de la Ley General del Sistema Concursal (Ley N° 27809, 2002) prevé
que el liquidador —dentro del procedimiento concursal regido por la ley anotada— puede
solicitar el levantamiento de las cargas y gravamenes que pesen sobre los bienes del deudor,
siendo titulo suficiente para esto la presentacion del contrato de transferencia y el Convenio
de Liquidacion, debidamente inscrito en los Registros Publicos. Esto ha traido como
consecuencia que deudores se valgan de esta norma para transferir el inmueble a una

empresa en liquidacion, que no es deudor del acreedor preferente, y esta empresa liquidadora
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proceda a la venta del inmueble, sin conocimiento del acreedor preferente, siendo que se ve
perjudicado porque frente a esta empresa en liquidacion existe pagos preferentes,
mayormente laborales, que practicamente dejan sin saldo o saldo diminuto a favor del

acreedor preferente.

Por ultimo, el deber que tienen los magistrados de notificar a todos los que pudieran ser
afectados con la ejecucion de la hipoteca, tal cual manifestamos anteriormente, no tiene un
pronunciamiento uniforme dentro de la jurisprudencia, por lo que es necesario ajustar la norma
contenida en el segundo parrafo del articulo 690 del Cédigo Procesal Civil, pero dentro de la
I6gica de un proceso expeditivo, cuya solucién sea global y elimine la posibilidad de fraudes
que propicien los deudores con la inscripcién de diversas cargas y gravamenes posteriores a

la hipoteca, materia de ejecucién, a fin de perturbar el proceso.

2.3. Los litisconsortes necesarios pasivos en un proceso de ejecucidn de garantias

Al respecto y para ubicarnos en el tema, tomando a colacién lo dicho por Alvarez, Neuss y
Wagner (1990): “la legitimacién procesal de las partes debe resultar de la coincidencia entre
quien deduce la accion (legitimatio ad causam activa) y quien figura en el titulo como acreedor
y, también de la coincidencia de la persona frente a quien se deduce la accion y quien figura,

también en el titulo, como deudor (legitimatio ad causam pasiva)”.

Los articulos 92 y 93 del Cédigo Procesal Civil (Resolucion Ministerial N° 10-93-JUS — Texto
Unico Ordenado del Cddigo Procesal Civil, 1993); se ocupan de la figura del litisconsorte, vy,
conforme expresaramos lineas antes, el articulo 690 de la misma norma procesal ha
establecido que la legitimacion pasiva necesaria en el proceso unico de ejecucion la
encontramos en el obligado o deudor y en el constituyente de la garantia del bien afectado.

Nétese que no incorpora como litisconsorte necesario al eventual propietario del inmueble.

Por otro lado, tenemos como una caracteristica esencial de la hipoteca, su caracter
persecutorio fijado por la Corte Suprema de Justicia (1996): “Por el derecho de persecucion si
el constituyente de la hipoteca procede a enajenar el inmueble hipotecado, el acreedor tiene el
derecho de perseguir el bien, cualquiera sea su adquirente, con la finalidad de hacerse pago
con el precio que se obtenga en el remate”. Por lo expuesto lineas antes, podriamos colegir
que uno de los litisconsortes necesarios pasivos es el actual propietario del inmueble; sin
embargo, a tenor del articulo 690 —primer parrafo del Cédigo Procesal Civil (Resolucién
Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993)— no se
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advierte que se le reconozca como tal, por el contrario, la norma antes mencionada —en su
segundo parrafo— tomaria como un tercero a quien pudiera afectar la ejecucion, y a quien se

esta obligado a notificar mas no emplazar.

Sin embargo, en el articulo 1117 del Cddigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Codigo Civil,
1984), ya comentado en el capitulo anterior, se plantea la posibilidad de ejercitar la accion real
contra el tercer adquirente del bien hipotecado; es decir, que, en estricto, dentro de un proceso
de ejecucién de garantia podria tenerse como emplazado al titular o propietario del bien

inmueble hipotecado cuando es distinto al deudor principal y al garante hipotecario.

Sin embargo, el articulo 690 —primer y segundo parrafo del Cédigo Procesal Civil (Resolucién
Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993)— no se ha
puesto en dicho supuesto al reconocer la calidad de titulares pasivos dentro de un proceso de
ejecucion de garantia, solo al deudor y al garante hipotecario; esta situacién tiene
consecuencias relevantes en la praxis procesal, pues se exige el emplazamiento de los
titulares pasivos, sin advertir los casos en que se esté ejercitando la accién real contra el tercer
adquirente, cuando en realidad es el propietario del bien inmueble el principal emplazado. Este
vacio o defecto de la norma procesal debe ser corregida a efectos de resguardar el derecho
a la defensa elemental de quien es propietario del bien inmueble, pero no es ni garante

hipotecario, ni deudor.

Pero el problema no acaba ahi; al ser necesario emplazar, en algunos casos, al propietario
del bien inmueble cuando se ejercite la accion real contra el tercer adquirente, o notificarlo con
la demanda cuando se ejecute regularmente contra el deudor y garante hipotecario; el impase
que surge es que, de acuerdo con nuestra norma procesal actual, se debe notificar en el
domicilio real precisado o fehacientemente establecido por el propietario en mencion. Lo que
ocurre es que en la practica se ha hecho muy comun utilizar esta obligacién del debido

emplazamiento o notificacion a los litisconsortes pasivos para propiciar el fraude.

Veamos, en el caso del propietario —quien puede ser una persona natural o juridica, nacional
o extranjera—. En el caso que sea una empresa extranjera que no tiene domicilio en el Peru,
y de la propia partida que corresponde al inmueble se puede verificar que tiene domicilio en
el extranjero, se debe proceder a notificarle via consular conforme al articulo 162 del Codigo
Procesal Civil (Resolucion Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cdédigo

Procesal Civil, 1993). Esto se concluye a partir de una interpretacion literal de nuestra norma
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procesal, pero en el campo de los hechos genera serias distorsiones, pues la notificacién por
via consular al extranjero demora mas de un afio 0 dos porque no es un mecanismo
comunmente usado, por ende, en tal escenario se generan distorsiones, que comunmente

debe durar un proceso de ejecucion de garantias.

En la practica procesal se ha podido salvar, en algunos casos, este problema, aplicando lo
establecido por el articulo 21 de la Ley General de Sociedades, y, de esta forma, deducirque
el hecho de que una persona tenga una o varias propiedades en el pais implica que ejerce
actividades econdémicas de caracter permanente en el Peru, por lo que en aplicacion de la
norma acotada debe presumirse domiciliada en Lima; de esta manera, procede su notificacion
por edictos en el Diario Oficial El Peruano, de no tener domicilio conocido en el Peru. Sin
embargo, esta solucién no ha sido unanimemente aceptada por nuestros magistrados al existir
casos —a nivel de pronunciamientos de Corte Superior— que contrarian esta aplicacion,
aunque cada vez es mas aceptada la aplicacion de la Ley General de Sociedades (Ley N°
26887, 1997) en razén de que los tribunales advierten que la férmula de notificar o emplazar
a la empresa extranjera en su domicilio fuera del pais esta siendo utilizada dolosamente para

generar procesos interminables.

Respecto al emplazamiento o notificacion de la persona natural residente en el extranjero —
propietario de un inmueble— si tenemos un vacio legal que no ha podido ser llenado,
encontrandose una forma de dilatar el proceso de ejecucién de garantias al transferirse la
propiedad del bien a un tercero que reconozca en el documento de transferencia que su
domicilio se encuentra en el extranjero. En algunos casos se ha planteado la aplicacion del
articulo 21 de la Ley General de Sociedades (Ley N° 26887, 1997) via analogia, cuando indica
que: “La sociedad constituida y con domicilio en el extranjero que desarrolle habitualmente
actividades en el Peru puede establecer sucursal u oficinas en el pais y fijar domicilio en
territorio peruano para los actos que practique en el pais. De no hacerlo, se le presume
domiciliada en Lima”, pero nos encontramos dentro del ambito procesal, cuyas normas no son
aplicables por analogia; y, por otro lado, atendiendo al fin tutelar y el principio integrador de la
norma procesal se terminaria por aplicar el mismo criterio que para las personas juridicas. Sin
embargo, estas posiciones no estan cimentadas, solo son alternativas a un problema latente

aun no superado.

En estos casos, encontramos una grave distorsion de una norma que busca garantizar el

derecho a la defensa del propietario del inmueble cuando domicilia en el extranjero, pero se
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utiliza dolosamente para afectar el derecho del acreedor a un proceso rapido y expeditivo,

situacion que debe ser asumida por el legislador mediante una modificacidén normativa.

2.4. Sobre el pago preferente

Respecto al pago preferente, debemos referirnos —en primer lugar— a lo que se entiende por
esta figura. Cuando se afecta un bien por un crédito especifico, sea contractualmente a través
de la constitucion de una hipoteca, judicialmente a través de una medida cautelar de embargo
en forma de inscripcion, o mediante el reconocimiento que le otorga la ley a un titulo
determinado. Cada uno de estos afecta a un mismo bien, entonces se da lugar a una
concurrencia de acreedores. Frente a ello, y a fin de establecer a quién corresponde el pago
es que existe una “preferencia” por la cual, judicialmente, se determina qué créditos se deben
pagar primero frente a otros que concurren mediante ciertos actos procesales que determina

la ley.

La figura mas clasica para reconocer este derecho —como nos LEDESMA (2015)— es la
terceria preferente de pago. Por ella, el tercerista busca cobrar con preferencia su crédito, sin

tener interés en el derecho que se defina en el proceso originario.

Ahora, ¢ por qué es relevante abordar la preferencia en el pago, dentro de la problematica de
la ejecucion judicial de la hipoteca? Entendemos que mediante el proceso de ejecucion de
garantia hipotecaria se busca satisfacer el crédito de uno o mas acreedores. En tanto no se
produzca el pago al acreedor que corresponde a la ejecucién, el proceso no habra logrado su
objetivo final, y los problemas que se susciten, con respecto a la prelacion de los pagos, dentro
de la etapa de ejecucion son determinantes, pues la ejecucion recién concluira con el pago al

acreedor o los acreedores.

El articulo 100 —segundo parrafo del Cédigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-
JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993)— plantea de manera taxativa
que puede intervenir en un proceso quien pretenda se le reconozca derecho preferente
respecto a lo obtenido en la ejecucion forzada. El tercer parrafo del mismo articulo precisa
que dicha intervencion se tramitara de acuerdo con lo dispuesto en el Subcapitulo 5, Capitulo
I, Titulo Il, Seccién Quinta del referido cédigo. Tomando en cuenta ello, verificamos que este
subcapitulo se refiere al proceso abreviado de terceria preferente de pago; en conclusion, a
partir de todo lo expuesto deberiamos decir que la preferencia en el pago se establece a partir

del ejercicio de acciéon de una terceria que invoca quién se suponga tenga un derecho
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preferencial, frente a quién esta ejecutando el bien inmueble.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que el articulo 747 del Cdédigo Procesal Civi
(Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
1993) plantea que la preferencia en el pago se establece por el juez que lleva a cabo la
ejecucion del inmueble mediante un auto que podria ser observado dentro del tercer dia. La

resolucion final puede ser apelada.

Entonces, queda claro que lo establecido por el articulo 747 del Cédigo Procesal Civil
(Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
1993) se opone a lo regulado por el articulo 100 del mismo cédigo, generando dos caminos
paralelos para solicitar el pago preferente en un proceso de ejecucion. El primero, mediante
un proceso denominado terceria preferente de pago; y el segundo, a través de un incidente

dentro del mismo proceso de ejecucion.

El articulo 747 se ve reforzado por lo establecido en el articulo 726 del Codigo Procesal Civil
(Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
1993), el cual faculta a un acreedor —distinto al ejecutante que tiene afectado el mismo bien—
intervenir en el proceso antes de su ejecucion forzada, dependiendo de la naturaleza y estado

del crédito, sus derechos.

De lo expuesto, podemos concluir que a la fecha no existe una sola ruta establecida para
exigir el derecho preferente de pago; pues en la practica existen dos caminos para reclamarlo;
sin embargo, los jueces no, necesariamente, reconocen estos dos caminos. Asi, aparece el
camino de la terceria preferente de pago como la via idénea para ejercitar dicho derecho; pero
ello significa iniciar un proceso judicial autbnomo con todas sus instancias e incluso recurrir
en casacion. Por otro lado, tenemos una via mas expeditiva, pero que, formalmente, no tiene
el sustento de una terceria preferente de pago, aunque entendemos igualmente idénea para
establecer la preferencia a través de un incidente dentro del mismo proceso de ejecucion de
garantias. Sin embargo, en esta segunda opcion tenemos que el articulo 726 del Cédigo
Procesal Civil (Resolucion Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo
Procesal Civil, 1993) admite que la preferencia, incluso pueda ser evaluada antes del remate,
mientras que el articulo 747 del mismo cédigo reconoce también ese derecho, pero precisa
que debe ser resuelto luego del remate judicial; y cuando esté consignado el precio pagado

por el adjudicatario.

39



Lo que sucede es que muchos magistrados reconocen Unicamente la terceria preferente de
pago como mecanismo para establecer fehacientemente la preferencia e interpretan los
articulos 726 y 747 del Cédigo Procesal Civil como un camino a seguir, en tanto no haya —
por parte de los apersonados al proceso— observacion alguna respecto a la preferencia en el
pago. Entonces, cuando dentro de un proceso de ejecucion de garantias se presenta una
persona alegando algun crédito preferente, los jueces emiten un auto reconociendo su calidad
de tercero no ejecutante y manifiestan que su preferencia se determinara oportunamente.
Frente a ello, el tercero no tiene otra alternativa que plantear paralelamente su terceria
preferente de pago; pues es incierto que el juez determine la preferencia mediante un auto
definitivo, pues ello solo lo realizaria si la intervencion fuera una vez producido el remate, y
que se haya consignado el precio del bien rematado ante el juzgado. La pregunta es qué
sucederia si efectuado el remate, el ejecutante pide la adjudicacion en pago y no se ha
presentado terceria preferente de pago alguna; en ese caso, entonces, quién tendria la
preferencia en el pago podria haber perdido la oportunidad para hacerla valer, en tanto nose

reconoci6 dicha preferencia judicialmente antes de producirse el pago.

Como vemos, la dualidad de estas normas genera problemas insospechados y los jueces —
de manera no intencional— se prestan para ello al no estar claramente determinada la manera
de como establecer la preferencia en el pago. Incluso muchos magistrados establecen la
preferencia en un incidente previo al remate, reconociendo de manera expresa el derecho
preferente de uno frente a otro mediante un auto, para ello invocan el articulo 726 delCddigo
Procesal Civil que sefiala que “Un acreedor no ejecutante que tiene afectado el mismo bien,
puede intervenir en el proceso antes de su ejecucion forzada. Sus derechos dependen de la

naturaleza y el estado de su crédito.” y el articulo 747 de la misma norma que establece que:

Si son varios los ejecutantes con derecho distintos, el producto del remate se distribuira en
atencion a su respectivo derecho. Este sera establecido por el Juez en un auto que podra
ser observado dentro del tercer dia. Si luego de la distribucion hay un remanente, le sera

entregado al ejecutado.

En fin, frente a tres alternativas distintas queda claro que los jueces admiten la posibilidad de
que se les plantee una terceria preferente de pago; pero frente al caso de resolverlo mediante
un incidente —dentro del mismo proceso de ejecucién de garantia— no existe uniformidad de

criterios, pero los acreedores optan por este camino porque es mas célere que un proceso
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de terceria preferente; sin embargo, estos deben actuar con suma cautela para no perder la
preferencia en el pago; esto incluso fue materia de debate en un pleno comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima (2015) donde la posicién mayoritaria optdé por el camino de la

terceria preferente de pago.

Estas circunstancias exigen un cambio normativo urgente que concilie estas posiciones,
teniendo en cuenta que la preferencia en el pago no es una tarea dificil de establecer, y que
se necesite de un proceso autbnomo para determinarla para el caso en que deba ser una
acreencia reconocida judicial y registralmente, salvo en los casos de deuda laboral, la cual no
necesita de la inscripcion registral, o de tipo tributaria por mandato de la ley'. Urge, pues, una
modificacion normativa a efectos de clarificar este problema que dificulta la ejecucion de la
hipoteca. Esta soluciéon debera tener en cuenta la no afectacion del derecho de terceros

acreedores, para ello su notificacion debe estar garantizada.

2.5. Sobre la etapa de ejecucion dentro de un proceso de ejecucion de garantia

Segun precisa el articulo 689 del Codigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS
— Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993), solo procede la ejecucién cuando
la obligacion contenida en el titulo sea cierta, expresa y exigible. En este sentido, Hinostroza
(2010) trae a colacién a Walter ANTILLON para sostener que el derecho, cierto, es aquel “[...]
cuya existencia no aparece controvertida [...]”, agregando que el objeto de la obligacién —en
cuanto a su numero, cantidad, calidad, etc.—, como las personas que intervienen, estan

determinados en forma exacta y precisa, no pudiendo ser confusos o0 equivocos.

En lo que se refiere a la obligacion expresa, este mismo autor cita a Nelson MORA para
decirnos que el término proviene del Latin expressio, expressus que significa declarar
precisamente lo que se quiere dar a entender; debe expresarse en él, el contenido y el alcance
de la obligacion, las partes vinculadas y los términos en que la obligacion se ha estipulado.
No valen pues, las expresiones meramente indicativas o representativas de la existencia de

la obligacion, ni tampoco las expresiones presuntas.

12 E| articulo 6 del Cédigo Tributario establece que las deudas por tributos gozan de privilegio general sobre todos
los bienes del deudor tributario y tienen prelaciéon sobre las demas obligaciones salvo que concurran con el pago
de remuneraciones, alimentos y obligaciones garantizadas por hipoteca. La administracion tributaria cuando se
presenta estos casos no necesariamente procede a embargar el bien sino que por el mérito de la deuda se
apersona al proceso y plantea su preferencia en el pago.

41



En lo relativo a obligacién o derecho exigible —de acuerdo con Walter ANTILLON, citado por
Hinostroza (2010)— refiere que el derecho exigible es aquel “cuyo cumplimiento no esta sujeto

a plazo o condicion”.

Conforme lo establece el articulo 720 inciso 2 del Cdédigo Procesal Civil (Resolucion Ministerial
N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993), el demandante —
dentro de un proceso de ejecucion de garantia— anexara a su demanda el documento que
contiene la garantia y el estado de cuenta de saldo deudor. Sobre este ultimo documento se
afirmaba que debia cumplir con contener una obligacion cierta, expresa y exigible, ademas
liquida o liquidable. Al respecto, durante muchos afios se cuestionaba el valor de una
liquidacién de saldo deudor, pues si bien era una obligacion ineludible presentarla, algunos
magistrados la tomaban de manera referencial a la obligacién, y por lo tanto, lo que verificaban
es si la obligacién principal era cierta, expresa y exigible, pero respecto a la liquidacion de la
deuda —calculo de intereses y otros conceptos—, dejaban esa tarea para luego de la etapa
cognoscitiva del proceso, en fase de ejecucion forzada. Esta posicion no era uniforme, muchos
jueces se pronunciaban respecto a la liquidacion total presentada por el ejecutante,
determinando la suma al momento de presentar la demanda, sin perjuicio de liquidarse la
deuda en ejecucion de sentencia, con respecto a lo que pudiera ser liquidable, respecto al

tiempo que duroé el proceso.

Todo lo mencionado cambid con la expedicion de los precedentes fijados a propdsito del Sexto
Pleno Casatorio, Casacion N.° 2402-2012-Lambayeque, a partir del cual la Corte Suprema de
Justicia (2012) establece la obligatoriedad de presentar la liquidacion de la deuda, con
referencia al capital adeudado, asi como la tasa, tipo o clase de interés aplicado, precisando
los periodos correspondientes, mientras que los intereses adeudados y otras obligaciones

pactadas deben ser calculadas o liquidadas en la etapa de ejecucién de sentencia.

En este sentido, si la contradiccion plantea que no se ha aplicado la tasa que corresponde o
se ha hecho en periodos que no procede, entonces el magistrado podria pronunciarse sobre
estos extremos de la impugnacién, pues cuestiona elementos formales que debe contener la
liquidacion; pero si la misma pretende cuestionar en la etapa cognoscitiva lo referente a la
operacién aritmética, que es propio de la liquidacion, entonces el juez deberia denegar dicha

contradiccion; pues el calculo, propiamente dicho, se hace en ejecucion de sentencia.

Cuando el proceso se encuentra ya en ejecucion —en la medida que el monto capital no
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supera al del gravamen a efectos de disponer el producto del remate—, el magistrado,
previamente, ordenara que se nombre peritos para proceder a la liquidacién de la deuda;ello
en atencion a lo establecido por el articulo 746 del Cédigo Procesal Civil (Resolucion
Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993), asi como
también lo refiere el Pleno Casatorio sefialado. Este procedimiento al igual que el de la pericia
valorativa del bien inmueble ordenada se pondra en marcha, también en ejecucion de
sentencia cuando la tasacion del bien inmueble hipotecado presentada con la demanda,
exceda de dos anos de antigiedad al momento del remate. Estos procedimientos son los que
plantean un mayor tiempo para proceder al remate del bien. Ello genera una distorsion del
tiempo, bastante fuerte, que puede llegar al afio; o, mas, en la etapa de ejecucion, con el

perjuicio que supone para la ejecucion.

Frente a ello se debe buscar mecanismos normativos que, por un lado, garanticen que el
ejecutante no pretenda ir mas alla de lo que realmente le deben; pero, por otro lado, aseguren
la existencia de un mecanismo expeditivo para que dicho proceso cumpla su finalidad, en el
mas breve tiempo. Para expresarlo en cifras, el nombramiento de peritos y su aceptacién tiene
un plazo promedio de cuatro a seis meses, el cual consiste en que el magistrado los propone
mediante un sistema aleatorio y, luego aquellos deben apersonarse y juramentar, realizando
una propuesta de honorarios; y solo una vez aceptado por el juez es que procederan a hacer

el trabajo para el que fueron designados.

Esto sucede, de igual forma, con la tasacion que se ordena respecto al inmueble, cuando la
presentada juntamente con la demanda ha excedido de dos afnos al momento de pedirse el
remate. A mayor abundamiento verificamos que también el articulo 720 del Codigo Procesal
Civil (Resolucion Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cdédigo Procesal Civil,
1993), en su inciso 3, prevé que se debe acompanar el documento que contenga tasacion
comercial actualizada y realizada por dos ingenieros y/o arquitectos colegiados, no siendo
necesaria la tasaciéon si las partes han convenido el valor actualizado del bien conforme

expresa el inciso 4 de la norma acotada.

Ya es costumbre establecer el valor comercial del bien al momento de constituirse la hipoteca;
pero también es un hecho que cuando llega el momento de rematarse el bien, y ha transcurrido
mas de dos afios, los magistrados solicitan una nueva pericia valorativa del bien inmueble
para preservar su valor constante, y que no sea rematado a un precio diminuto. El plazo de

dos afos se ha venido construyendo jurisprudencialmente, a partir de la expedicion
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del actual Cédigo Procesal Civil; es un plazo relativo, pero ya cimentado por la jurisprudencia,
pues se trata de preservar el valor del bien, y ese era el espiritu de la norma contenida en el
articulo 720, inciso 3 y 4 del Cédigo Procesal Civil (Resoluciéon Ministerial N° 10-93-JUS —
Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993).

Lo que sucede es que al igual que la liquidacién de la deuda en ejecucién de sentencia,
también la pericia valorativa que debe ordenarse —pues ya se excedié los dos afos de la
antigua tasacion— genera dilacion en el proceso que puede durar un afo 0 mas,
distorsionando claramente la naturaleza del proceso de ejecucion de garantias. Urge, pues
ciertas modificaciones que permitan cumplir la finalidad del proceso de ejecucion de garantias
en la etapa de ejecucion, dentro de un plazo razonable, pues de otra manera se podria duplicar

el tiempo invertido respecto de la etapa cognitiva.
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CAPITULO 3

PROPUESTAS AL MARCO GENERAL NORMATIVO DE LA EJECUCION DE LA
HIPOTECA

Luego de la revisién de la problematica e incluso planteando algunas propuestas generales
estimamos importante proceder a proponer modificaciones a nuestro sistema normativo
pretendiendo dar respuesta a las interrogantes que nos hemos venido haciendo durante este

trabajo como un ensayo que esperamos pueda ser materia de debate para su insercion.

31l Sedebe plantear una Ley de Ejecucion de Garantia Hipotecaria o solo modificar
el Codigo Civil

Nuestro Cddigo Civil tenia previsto en la Seccion Cuarta del Libro V, la regulacion de las
garantias reales —en general donde destacaban tanto la hipoteca como la prenda—. Y pese
a los proyectos de cambio respecto a esta materia, lo que se suscitd, en la realidad, fue la
expedicién de la Ley de Garantia Mobiliaria —que sustituyd practicamente la parte que
correspondia a la prenda—; no solo ello, sino que en la misma norma se establecieron las

pautas procedimentales a seguir en caso de ejecucion de la garantia mobiliaria.

La derogada Ley de Garantia Mobiliaria planteaba, como regla general, la ejecucion
extrajudicial de la garantia mobiliaria y solo como una via subsidiaria su ejecucion judicial. La
vigente ley de la materia ha puesto ambas vias como alternativas sin plantear preferencia
entre una y otra, aunque esta ley se explaya en explicarnos respecto a la ejecucion
extrajudicial de la garantia mobiliaria'. Estimamos que una de las razones fundamentales
para la expedicion de una norma especial ha sido diferenciarse sustancialmente de su
antecedente, recogido en el Cddigo Civil (prenda); y otorgar uniformidad al tratamiento de la
garantia mobiliaria. En este sentido, entendemos que mas alla de la ratio legis de la Ley de
Garantia Mobiliaria (Ley N.° 28677, 2006), nos encontramos frente a un cuerpo legal de

naturaleza sustantiva y procesal que regula la garantia mobiliaria y su ejecucion.

Frente a ello, consideramos relevante tener en cuenta este antecedente que se ha puesto en

13 El articulo 47 de la Ley de Garantia Mobiliaria derogada (Ley N® 28677) establece que solo excepcionalmente
si mediare pacto o no pudiera producirse la venta extrajudicial del bien afectado en garantia procede su
ejecucion bajo las normas del Cédigo Procesal Civil. El articulo 48 de la vigente Ley (Dec. Leg. 1400) pone en
un mismo plano la ejecucién como la extrajudicial.
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practica con interesantes resultados, y verificar si se puede proceder con la misma légica para
tentar cambios normativos importantes —como la incorporacién de la ejecucion extrajudicial
de la hipoteca—, sea a través de un cuerpo legal autonomo distinto al Codigo Civil, o si mas
bien correspondiere realizar cambios en las normas procesales y adecuar la norma sustantiva
a aquellas, sin intentar la expedicion de una ley especial. Este razonamiento resultara central

para los proximos puntos que abordaremos.

En conclusioén, la respuesta dependera de qué tipo de cambio queremos hacer pues si sdlo
procedemos a la modificaciéon del texto procesal entonces sdlo procede que la misma alcance
al Caodigo Procesal Civil y al Cédigo Clvil para su adecuacion, pero si lo que se propone es un
cuerpo sustantivo y procesal autébnomo con cambios trascendentales en ambos, entonces lo
mas loégico es generar una ley que incluya ambos aspectos como fue la Ley de Garantia
Mobiliaria (Ley N.° 28677, 2006). No vemos la necesidad de una ley de ejecucion de garantia
hipotecaria salvo que se incorpore desde ya la ejecucion extrajudicial aunque sabemos que
existen opiniones distintas a la nuestra pues a la fecha tenemos un proyecto de reforma que

plantea dicha figura que comentaremos mas adelante.

32 ¢Cbémo resolver los problemas derivados del Cédigo Civil en lo que respecta a
la ejecucién de lahipoteca?

En el capitulo anterior, resefiamos algunos problemas en la ejecucién de la hipoteca que
encontramos en el Cédigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cddigo Civil, 1984). La actual
tendencia en el Derecho Civil, en general, es que fuera del mecanismo regular para la
modificatoria de una norma; existen otros que plantean, de manera tacita, la modificacion de
la norma a partir de un precedente que debe ser cumplido por todos los operadores de justicia.
Nos referimos a los precedentes judiciales expedidos por los vocales supremos civiles
reunidos en pleno casatorio —en virtud del articulo 400 del Cddigo Procesal Civil (Resolucién
Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993)—, que son
obligatorios para todo magistrado en lo que corresponde a la aplicacion de normas adjetivas
y sustantivas de derecho civil, a fin de que se dilucide, de la forma prevista en ellos, la

interpretacion de una norma que resulta oscura o poco clara, aunque —como dijimos—

muchas veces se llega a modificar alguna norma para ello'.

"4 Para citar un ejemplo, en el Sexto Pleno Casatorio, Cas. N.° 2402-2012-Lambayeque respecto a la materia
de ejecucion de garantia se ha establecido requisitos adicionales para la presentacion de una demanda de
ejecucion de garantias que no estaba prevista en la norma procesal.
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Ofra alternativa se da a través de la jurisprudencia vinculante y el precedente vinculante —
previstos en los articulos VI y VII del Cédigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237, 2004)
respectivamente—. En cuanto a la jurisprudencia vinculante, todo magistrado esta en la
obligacion de aplicar e interpretar las leyes segun la Constitucién, y conforme a la
interpretacién que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional; y
respecto al precedente vinculante, las resoluciones del Tribunal Constitucional —cuando sus
propios miembros lo decidan— establecen reglas con caracter de precedente, las cuales
deben ser cumplidas y respetadas por todo magistrado en su contenido normativo, de tal

manera que se entiende que ante un vacio de la norma, la resolucion debera cubrirlo.

Estas dos soluciones no son las mas saludables para establecer modificatorias a la ley; sin
embargo, se han venido usando constantemente. Urge por ello rescatar el camino natural,

que es la modificatoria de una norma a través de otra.

Dicho esto, estimamos necesaria la precisién que contiene el articulo 1101 del Cédigo Civil
(Decreto Legislativo N° 295 — Cadigo Civil, 1984) respecto a la extension de la hipoteca, a
partir de una modificacion de la norma que comentabamos en el capitulo anterior. Si bien la
norma resulta, en principio, precisa respecto a que se extiende la hipoteca al bien inmueble,
entendemos que debera establecerse de forma taxativa —que dentro de lo que denominamos
accesorios importa toda edificacion que se construya en ella con posterioridad a la constitucién

de la hipoteca.

Si bien a la fecha ya existe una tendencia jurisprudencial clara que respeta esta interpretacion,
ella no resulta suficiente; por lo que, si se aprobara un nuevo cuerpo normativo que admita,
eventualmente, la ejecucién extrajudicial de la hipoteca debera estar claramente establecida
la posicién frente a los alcances del articulo 1101 del Cédigo Civil (Decreto Legislativo N° 295
— Cddigo Civil, 1984).

Respecto al articulo 1117 del Cédigo Civil (Decreto Legislativo N° 295 — Cédigo Civil, 1984)
—que comentaramos en el anterior capitulo—, también merece especial atencién; pues
importa que el ejercicio de la accién personal no obstaculice al acreedor para que pueda
ejercitar la accion real para la satisfaccion de su crédito. Mas alla de las posiciones frente a la

interpretacion de esta norma, la dificultad que se deriva de ella es si resulta razonable que un
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acreedor, teniendo a su favor una garantia real, pueda utilizar otra via paralela para el cobro
de su acreencia. No olvidemos que el articulo 692 del Codigo Procesal Civil (Resolucion
Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993) establece
que el acreedor esta impedido de solicitar medidas cautelares cuando su deuda se encuentra

suficientemente garantizada con hipoteca, prenda (garantia mobiliaria) o anticresis.

Estimamos que esta norma procesal nos da la solucion a este problema, pues nada obsta
para que se ejerza la accion real paralelamente a la accidon personal, para el cobro de una
deuda. La limitacion existe para el proceso de obligacion de dar suma de dinero, en el cual —
a la luz del articulo 692 del Codigo Procesal Civil (Resolucion Ministerial N° 10-93-JUS — Texto
Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993)— debera establecerse al momento de
solicitar la medida cautelar si es que esta deviene en un exceso porque el crédito se encuentra

suficientemente garantizado con la hipoteca, en cuyo caso sera denegada la medida.

Por estos motivos, consideramos que el articulo 1117 del Cédigo Civil (Decreto Legislativo N°
295 — Cédigo Civil, 1984) debe modificarse, en el sentido que la accion personal y la accion real
ejercida por el acreedor no son excluyentes entre si, y que importa también la accién contra
el tercero adquirente del bien hipotecado. Esta modificatoria ya no plantearia la supuesta
restriccion respecto a que la accion paralela personal se permite solo cuando uno dirige su

accion contra el tercero adquirente del bien inmueble.

No encontramos ninguna légica para la interpretacion restrictiva de la norma —que se plantea
desde una lectura literal— respecto al ejercicio de las dos acciones, unicamente si es que

existe un tercero adquirente contra quién dirigir la demanda.

33 Los cambios normativos urgentes que deben darse en nuestro Cédigo Procesal
Civil respecto ala ejecucion de la hipoteca

Entre los problemas normativos que tenemos dentro del Cddigo Procesal Civil (Resolucion
Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993), el articulo
690 merece una modificatoria a fin de clarificar a quienes se les debe emplazar y notificar, asi
como la oportunidad para hacerlo. En este sentido, consideramos que —dentro del alcance
de terceros que refiere la norma procesal en dicho articulo— no solo se considera terceros a
quienes tengan un interés directo respecto a la suerte del inmueble por ser titulares de algun

tipo de derecho, sino que consideramos que se encuentran también los acreedores que han
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inscrito algun tipo de gravamen sobre el inmueble, sea de naturaleza real o personal. En este
punto disentimos de lo que nos LEDESMA (2015) al establecer dos tipos de terceros en cuya

calificacion no se incluye a todos los supuestos del articulo comentado’.

En este marco, consideramos que dentro de un proceso de ejecucion de garantias debera
emplazarse conforme lo establece el primer parrafo del articulo 690 del Codigo Procesal Civil
(Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
1993), notificando tanto al deudor y, en su caso, al constituyente de la garantia. Debera
notificarse ademas y necesariamente a todos los que tienen gravamen a favor —de forma
previa o posterior— de la hipoteca, asi como al propietario vigente hasta la fecha de la
presentacion de la demanda con el fin de que se apersonen al proceso de considerarlo
pertinente, y resguardar sus derechos. Actualmente, para la notificacién de estos ultimos se
invoca el articulo 690, Segundo Parrafo del Cédigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial N°
10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993); sin embargo, estimamos
que la notificacion al propietario y a los que tienen gravamen o derechos sobre el bien sea
previa o posterior a la hipoteca al momento de la presentacién de la demanda; debe estar
contemplado expresamente en el primer parrafo de la norma, precisando que cuando la
ejecucion tiene por objeto un bien inmueble debera notificarse al propietario y a cualquier
persona que tenga gravamen o derecho sobre ese bien previo a la garantia que es materia de
ejecucion; afiadiendo a toda persona que tenga gravamen o derecho previo al inicio de la

ejecucion, aunque pueda ser posterior a la hipoteca materia del proceso.

La razon de ello es que, al momento de constituirse la garantia, el acreedor verifico el titulo
de propiedad y sabia quiénes eran los que tenian gravamenes preferentes respecto al suyo,
siendo natural que se proceda a la notificacion de sus titulares. Esto también se verifica al
momento de iniciar la ejecucion de la hipoteca, pues en dicho momento sera necesario

notificar a quienes tengan gravamenes o derechos sobre el mismo inmueble.

Ahora, con respecto a los que tengan gravamen —con posterioridad a la garantia y al inicio
de la ejecucion de la hipoteca— se entiende que conocen ya de dicha carga, y deberan ser
diligentes para preservar su derecho. De hecho, para ello, la herramienta natural que preserve

cualquier situacién respecto a la ejecucion preferencial de una hipoteca es que se proceda a

15 LEDESMA nos refiere que se considera tercero a quien no es parte de la relacién procesal, pero tiene un interés
juridico relevante en el objeto de discusidn. Situacion distinta al tercero como acreedor no ejecutante —que refiere
el articulo 726 del Cédigo Procesal Civil, a quien segun refiere la citada—, existe un imperativo tacito implicito en
la norma procesal de ser citados con el inicio de la ejecucién forzada.
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publicitar el inicio de la ejecucion judicial a través del registro publico donde se encuentra
inscrito el inmueble. Para ello —y siguiendo una corriente no solo nacional, sino del derecho
comparado—, estimamos que dicha anotacién debe hacerse a través de un mecanismo
automatico por parte del magistrado una vez que expida el mandato de ejecucion, ordenando
al registrador que proceda a anotar que dicho inmueble es materia de ejecucién ante su
despacho. Esta inscripcién no podra ser levantada, salvo orden expresa del juez que la
ordend. La propuesta planteada debe prever la situacion de hipotecas que —no teniendo el
rango preferente— procedan a anotar el inicio de la ejecucion en la misma partida. No se trata
solo ahora de la inscripcion del inicio de la ejecucion, sino de su levantamiento cuando culmine
la ejecucion, con la adjudicacién del inmueble a un postor; en estos casos, el magistrado
tendra la facultad de ordenar el levantamiento de todos los gravamenes, incluyendo los que
corresponden a la inscripcién del inicio de la ejecucion ordenada por otro juzgado, pero que
no tenga rango preferente al que es materia de ejecucion; en todo caso, de tener rango

preferente no operara contra él dicha facultad.

En este sentido, es necesario ubicar esta propuesta —que nos parece podria insertarse como
un parrafo adicional— en el articulo 721 del Cddigo Procesal Civil (Resolucion Ministerial N°
10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cdédigo Procesal Civil, 1993), la cual establezca que
cuando se conozca de un proceso de ejecucion, el juez ordenara que se remitan partes
judiciales al registro de propiedad inmueble correspondiente a la oficina registral de la region
a fin de inscribir dicha ocurrencia, precisando que dicha anotacién no podra ser levantada por
ninguna otra autoridad o persona que no sea el mismo magistrado, con la salvedad del
magistrado que tenga la ejecucion de una hipoteca con rango preferente a la que es materia

de ejecucion.

De igual forma, se debera modificar el articulo 739 inciso 2 (Resolucion Ministerial N° 10-93-
JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993), precisando que con el mandato
de adjudicacion se ordene el levantamiento de todos los gravamenes, con excepcion de la
anotacion de la demanda y la que ordena el inicio de la ejecucion de la hipoteca,
circunscribiéndose su levantamiento a lo establecido en el articulo que regularia la inscripcion

del inicio de la ejecucion de la hipoteca.
Estimamos que, de producirse estas modificaciones, daremos un paso avanzado respecto a
la forma como se han venido llevando los procesos de ejecucion de garantia y como

resguardar los derechos de los terceros a partir de la anotacion de la demanda —que ha sido
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una creacion jurisprudencial util, pero imperfecta, pues estd supeditada al pedido de parte
cuando es de interés no solo del ejecutante plantear el inicio de la ejecucion, sino de terceros

con interés respecto al bien—.

Por otro lado, se debe regular la probleméatica de la notificacién al propietario del inmueble
hipotecado que tenga domicilio fuera de la jurisdiccion nacional donde se encuentra el
inmueble. Para ello, entendemos que se debe afadir al segundo parrafo del articulo 690 del
Cédigo Procesal Civil (Resoluciéon Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del
Caddigo Procesal Civil, 1993) que si el propietario del inmueble hipotecado tiene su domicilio
fuera del territorio nacional, se le notificara en el ultimo domicilio fijado por él en el pais o, en
su defecto, mediante una publicacién Unica en el diario encargado de los avisos judiciales de
la region; procedimiento que se haria extensivo para los titulares de otros derechos que se

encuentren en la misma condicion antes del inicio de la ejecucion de la hipoteca.

Esta modificacion es relevante, a efectos que los magistrados no tengan que recurrir a lo
establecido en el articulo 21 de la Ley General de Sociedades (Ley N° 26887, 1997) —que se
refiere a las personas juridicas— para subsanar este vacio legal, mas aun si existiendo este
articulo muchos magistrados se resisten a su aplicacion. Mas grave es la situacion cuando
una persona natural es la propietaria del bien y reside en el extranjero, pues ya no contamos
con norma alguna adonde remitirnos; y los magistrados justos, pero mas audaces recurren a
soluciones casuisticas muy imaginativas a fin de superar esta valla, pero su actuacion no esta

libre de eventuales nulidades que el propietario deduzca, entorpeciendo la ejecucion.

El problema central radica en la notificacion que se deba realizar a los terceros, incluyendo al

propietario, que debe ser superado con una modificaciéon normativa.

Otro problema que tocamos en el capitulo anterior fue la regulacion del pago preferente.
Dabamos cuenta de que existian normas que planteaban —dentro de un proceso de
ejecucion— caminos paralelos para hacerlo efectivo. Para nosotros, el pago preferente —
dentro de la ejecucion— debe darse de manera agil, por lo que la norma general deberia
propender a que se tramite mediante un incidente que sea promovido ante el mismo
magistrado que lleva a cabo la ejecucién. En este sentido, nuestra propuesta plantea que la
preferencia en el pago se establezca incidentalmente conforme lo establecen los articulos 726
y 747 del Cédigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado

del Codigo Procesal Civil, 1993) y que el auto que lo defina sea apelable ante la Sala Superior
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como ultima instancia.

En este caso, el magistrado verificara el orden de prelacion —de acuerdo con la temporalidad
de la inscripcion en los registros publicos— de las afectaciones o derechos sean de donde
emane entre quienes se apersonen al proceso previo al pago. Cuando se trate de oponer
derechos de otra naturaleza que no consten en los registros, o que se pretenda prevalecer un
derecho o gravamen inscrito posteriormente del que tiene preferencia natural por la
inscripcion, solo procedera la interposicién de una terceria preferente de pago cifiéndose a las

formalidades y requisitos establecidos en la norma de la materia.

Estas precisiones son importantes porque la discusion puede revestir de mayor complejidad,
pues se trata de derechos de crédito, en el que su preferencia no es definido solo por criterios
temporales, sino por el tipo de derecho que representa. Asi tenemos que las deudas
estrictamente laborales tienen prevalencia respecto a las demas deudas corrientes, aunque
no tengan inscrita una medida cautelar sobre el bien que pueda ser materia de ejecucion;
igualmente, las deudas tributarias tienen esta prevalencia respecto a deudas corrientes, y se
discute justamente si para ello necesitan una medida cautelar que haga respetar esta
prevalencia. Las reglas de prevalencia citadas se encuentran en diversas normas, y exigen
un estudio mas concienzudo respecto a la naturaleza de la obligacion, la exigibilidad y

prevalencia, que deberan ser determinadas en un proceso lato.

En conclusién, se deberia modificar el articulo 100 del Cédigo Procesal Civil (Resoluciéon
Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993) —que
regula la intervencién excluyente de propiedad y de derecho preferente—, donde se precisa
que el derecho preferente se reclama en via de accion, dentro de un proceso de terceria
preferente de pago. En este extremo se podria anadir una salvedad respecto de los casos que
tengan como objeto establecer unicamente la preferencia a partir de la temporalidad de la
inscripcion del gravamen, en las que seran aplicables los articulos 726 y 747 del Cédigo
Procesal Civil (Resolucion Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo
Procesal Civil, 1993). De igual manera se deberia modificar el articulo 533 del Cédigo Procesal
Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,

1993) en su primer parrafo, indicando la misma precision.

Estas modificaciones aligeraran sustancialmente el proceso, estableciendo una via general

para resolver las discusiones sobre la preferencia en el crédito a través de un incidente y
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permitiendo que los procesos de ejecucidon sean mas expeditivos.

Por ultimo, consideramos que el proceso de ejecucion deba ser aun mas abreviado,
preservando los principios elementales del derecho a un debido proceso y el derecho a la
defensa. Ya hemos visto en el primer capitulo lo importante que es tener un proceso expeditivo
y, por ello, la urgencia de lograrlo —independientemente de la viabilidad de los procesos de
ejecucion de hipoteca extrajudicial—. Para ello consideramos fundamental que el auto final —
que ordene el remate del bien o lo rechace— pueda ser apelable en ambos efectos, y se
faculte a la parte de poder formar un cuaderno especial de ejecucion que tenga por objeto ir
liquidando la deuda, si a juicio del ejecutante resulta necesario; asi como la tasacion del
inmueble, materia de ejecucion. Ahora, conforme comentabamos en el anterior capitulo, el
proceso de ejecucion de lo ya resuelto puede demorar hasta un afio y medio — aquejado por
los mecanismos dilatorios del ejecutado—, por lo que seria viable ir liquidando la deuda y
valorizando el inmueble paralelamente, con lo que se alcanzaria un ahorro sustancial en el

tiempo de la ejecucion.

En este sentido, al concederle al ejecutante la facultad y no la obligacién de pedir la formacion
de este cuaderno especial, se debera determinar —de acuerdo con el caso concreto— si se
puede ir avanzando con la ejecucién independientemente de los recursos impugnatorios que
se presenten; asimismo, el ejecutante determinara el momento en que se procedera con ello.
Para tal fin podria reformularse el articulo 691 del Cédigo Procesal Civil (Resolucién Ministerial
N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 1993) afiadiéndose un
parrafo en donde se precise que —independientemente de la apelacion— a solicitud del
ejecutante podra formarse un cuaderno especial de ejecucion donde a su costo y riesgo se
proceda a liquidar la deuda y se tase el bien materia de ejecucion de resultas del proceso
principal. Nétese que esta norma no solo beneficiaria a los procesos de ejecucion de garantia,
sino a todos los procesos de obligacion de dar suma de dinero en donde haya un bien
cautelado. Estimamos que esta solucion seria una alternativa muy seria que favoreceria la
finalidad del proceso de ejecucion. El proyecto del Consejo Nacional de la Competitividad —
al cual hemos hecho referencia en el primer capitulo— propone un camino que beneficia a la
ejecucion, pero a nuestro juicio coloca al deudor en una posicion discriminatoria al exigirle que
otorgue una garantia si su contradiccion es rechazada, lo que implica un alto costo para quién

pretenda apelar con el fin de evitar el remate el bien.
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34. ¢Es posible plantear la ejecucion extrajudicial de la hipoteca como una
alternativa a la via judicial?

Conforme comentaramos en el anterior capitulo, no solo han surgido propuestas que
importaban la posibilidad de variar nuestro actual sistema incorporando la ejecucion
extrajudicial de la hipoteca'®, sino que existen normas especificas por las cuales se ha
planteado esta alternativa, pero restringiéndola para sectores especificos. En este sentido, en
tanto avanza el tiempo esta alternativa cobra mayor fuerza —teniendo en cuenta, ademas, el
marco regional en donde nos encontramos— en paises que la admiten —como Argentina—,
permitiéndonos la asimilacién de este y otros modelos que inspiran nuestro ordenamiento a

plantear esta alternativa extrajudicial e ir estudiando su eventual aplicacion.

Para ello, no podemos dejar de mencionar que la expedicién de la Ley de Garantia Mobiliaria
(Ley N.° 28677, 2006) ha dado un nuevo impulso a este planteamiento —de la ejecucién
extrajudicial de la hipoteca—, en tanto la expedicion y aplicacién de esta nueva ley ha sido,
en el aspecto general, positiva y los deudores, en su generalidad, no han planteado mayores
objeciones cuando se han enfrentado a los procesos de incautacién —propios de este tipo de
procesos—. Tan expeditivo resulta ser que la mayor demora suele centrarse, basicamente,
en la captura del vehiculo que siempre es incierto”.

Por otro lado, desde que se hizo publico el documento “Facilitando el acceso al crédito
mediante un sistema eficaz de garantias reales” expedido por el Ministerio de Economia y
Finanzas (2001), el tema ha sido materia de diversas reflexiones, como lo reconocen Freyre
y Chipana (2015). Las experiencias internacionales respecto a la ejecucion de garantias
hipotecarias nos reflejan una preocupacion constante referente al tiempo que demora la
ejecucion y las distintas alternativas que se vienen dando para contrarrestar ello (Llado y
Chavez, 2011). En este sentido, estimamos que proximamente se procedera a expedir una

norma que admita la posibilidad de ejecucién extrajudicial de la hipoteca dentro de un marco

'6 La ejecucion extrajudicial de la hipoteca se describe como un procedimiento que lo lleva usualmente el notario
publico, o similares, dentro del derecho comparado; este procedimiento involucra la venta extrajudicial del
inmueble a partir de determinados requisitos que se le exige al acreedor respecto a la precisién de la obligacion,
la tasa de interés aplicable y demas requisitos que son comunes a la ejecucion judicial de la hipoteca. De hecho,
el notario convoca a la subasta a partir de la tasacion actualizada que se presenta acompanada a la solicitud,
haciendo las publicaciones que corresponda anunciando la misma.

7 Dentro de un promedio de 300 casos de procesos de ejecucion de garantia mobiliaria que lleva el Estudio a mi
cargo por instruccion del BCP (Banco de Crédito del Peru), se tiene que no existe una sola apelacion del auto
que concluye dicho proceso y solo tenemos un caso en el que el deudor solicita al juez que levante la captura
porque ya pagé su deuda. CONSULTORIA JCYE S.A.C., Procesos de incautacién de los dos ultimos afios,
BCP, reporte al 20 de julio del 2016.
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mas general al que se le ha dado hasta ahora.

Pero la pregunta es si es conveniente o0 no plantear esta via, o solo bastara con modificaciones
normativas puntuales que agilicen el procedimiento de ejecucién de garantias. EI mayor
problema que se vislumbra, a partir de los antecedentes que conocemos, es la relativizacion
del derecho a la defensa que podra sufrir el ejecutado en este tipo de procesos. Se entiende
que, en principio, este tipo de mecanismo si bien reconoce la posibilidad de que el ejecutado
plantee un mecanismo de defensa solo lo podria hacer a través de una via paralela para no
entorpecer la ejecucion; por otro lado, el mecanismo extrajudicial exige de sus operadores
una absoluta certeza de las personas a las que se deba emplazar para el requerimiento de
pago previo a la ejecucion, asi como las personas a quienes deban notificar el requerimiento

de pago, Y, en general, la publicidad que deba tener este tipo de proceso.

En este sentido y dada la proliferacion de fraudes en contra de los acreedores hipotecarios en
nuestro pais en los ultimos afos, se estimaria que una reforma que admitiera este tipo de
mecanismo seria positiva. Sin embargo, esto también podria estimular a otros acreedores
que, valiéndose de este mecanismo, pretendan abusar de sus deudores a partir de las
limitadas posibilidades de defensa que estos poseerian, y se llegue al extremo de ejecutar un
bien inmueble cuando realmente la deuda es inexistente, o lo que se pretende cobrar
constituye un abuso del acreedor, incluso frente a las condiciones en que se pactaron las
clausulas por las cuales se constituyd la hipoteca. A propdsito de ello, no olvidemos que, a
partir de una resoluciéon de la Comunidad Europea, Espafa ha tenido que repensar este

sistema, lo que le ha valido una modificacion al sistema, que para ellos estaba funcionando.

La expedicion de la resolucion por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el Caso Aziz
planted que se pudiera oponer a una ejecucién por motivos distintos a los establecidos en el
Cddigo de Enjuiciamiento Civil espanol al no estar previsto los supuestos de clausulas
abusivas en el contrato de constitucion de hipoteca que afectaban al consumidor, siendo
contraria a la Directiva N.°93/13 CEE del Consejo (1993). A partir de ello, los tribunales han
venido acogiendo esta resolucion, introduciendo esta causal nueva; y en el caso de las
ejecuciones extrajudiciales, procediendo a suspender los procesos hasta que se resuelva en

el proceso declarativo correspondiente (Vidal, 2013).

Frente a ello, consideramos que si es posible plantear un esquema de ejecucion extrajudicial

de la hipoteca donde —dentro de un proceso expeditivo— se proceda a la ejecucion del
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inmueble y donde el acreedor pueda —a traves de la venta— lograr el pronto recupero de su
crédito. Sin embargo, opinamos que tal regulacién deba darse en las relaciones que tienen
los distintos tipos de personas con las entidades del sistema financiero, restringiendo sus
alcances a este tipo de empresas y cuando esté expresamente pactado con el deudor y/o
garante hipotecario. Se podria decir que esto originaria discriminacion con respecto a otras
personas, pues el sistema debe funcionar para todos igual; sin embargo, no consideramos
ello como una valla real, pues el sistema financiero se rige bajo principios generales que
pretenden fomentar el ahorro del publico y establecer garantias para ello, y, en esa
perspectiva, la ejecucion extrajudicial de la hipoteca va por ese camino. Creemos que como
primer paso debe permitirse la ejecucion extrajudicial de la hipoteca unicamente cuando el
deudor no haya contradicho la ejecucion en la via judicial ni haya impugnado el auto final que
se expida'®; en estos casos se entregarian copias certificadas al ejecutante para que contintie
con la ejecucion ante el notario publico de la jurisdiccion que corresponda. Podria también
ensayarse una formula por la cual el notario tiene desde sus inicios la ejecucion, salvo que se
deduzca una contradiccién en la via judicial en el plazo establecido, con lo cual el notario

suspende el procedimiento.

La ejecucion extrajudicial de la hipoteca —por la cual la contradiccion del deudor no pueda
obstaculizar la ejecucion— resultaria tal vez, actualmente, una audacia que no estamos
preparados para asumir, si tomamos en cuenta las experiencias paralelas, principalmente la
de Espana —donde se ha retrocedido frente al procedimiento original, pero estimamos que
esa via si es posible con la introduccion de un sistema mixto que hemos sugerido en los

parrafos anteriores—.

En Espana existe un sistema que permitia tanto la ejecucion judicial como la ejecucion
extrajudicial; pero como es natural en paises donde se permite ambos tipos de ejecuciones el
acreedor plantea la condicion que sea admitida convencionalmente la ejecucion extrajudicial.
En el procedimiento de ejecucion extrajudicial se inicia ante un notario que verifica el
cumplimiento de condiciones formales para admitir el procedimiento; de hecho, conforme a la

norma anotada no habia forma de suspender el proceso salvo proceso criminal que cuestione

8 Dentro de un promedio de 200 casos de procesos de ejecucion de garantia hipotecaria respecto a banca
minorista contra personas naturales —que lleva el Estudio CONSULTORIA JCYE S.A.C. a mi cargo por instruccion
del BCP—, se tiene que existe un 40% que no contradice la apelacion ni apela el auto final, siendo que la demora
en el proceso se refiere Unicamente a los tiempos que tarda la autoridad judicial en admitir la demanda y emitir el
auto final, asi como dar los pasos para la ejecucion del inmueble dado en garantia. Esto es diferente tratandose de
los procesos de ejecucion de hipoteca en Banca Empresarial donde son contadas excepciones que no contradicen
el mandato por el cual se admite la demanda.
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la falsedad del titulo hipotecario o cuando la autoridad registral comunique al notario que lleva
a cabo dicha ejecucion sobre la cancelacion de la hipoteca. Esto lo encontramos en diversas

normas, pero especialmente en el Reglamento Hipotecario Espafiol (2016).

No olvidemos que este proceso de ejecucion extrajudicial se ha puesto en tela de juicio a raiz
de una resolucién emitida en el Caso Azziz por el Tribunal de Justicia de la Union Europea lo
que ha hecho que este procedimiento de ejecucion extrajudicial no esté funcionando con la
celeridad que lo estuvo haciendo hasta la emisién de dicha resoluciéon pues ahora puede ser

suspendido facilmente invocando la causal esgrimida por este tribunal.

En la Republica Argentina también existe un sistema mixto, pero donde prevalece la ejecucion
extrajudicial de la hipoteca. Este sistema importa que el magistrado lleve a cabo la primera
parte de la ejecucion verificando el cumplimiento de los requisitos formales para que proceda
la ejecucion y requiriendo el pago; en el caso que no se cumpla con el mismo entonces deriva
en una ejecucion extrajudicial a través de martillero publico y fuera de la esfera jurisdiccional.
En este procedimiento mixto existen causales de oposicion mas amplias que en el sistema
espanol admitiéndose que el deudor alegue que no se encuentra en mora que implica incluso
plantear la inexigibilidad de la deuda; asimismo que no ha sido intimado al pago; que no se ha
pactado la via extrajudicial o que existieran graves vicios de publicidad. Superado este
incidente es que se recurre ya a la subasta por intermedio de martillero (Ley 24.441-

Financiamiento de la Vivienda y la Construccion, 2016).

El sistema mixto que proponemos tendria, como contraparte, la posibilidad de que el deudor
—en el caso se vea perjudicado por una entidad financiera que lleva a cabo la ejecucién, en
un claro abuso de su posicién cuando no corresponde— pueda plantear en la via paralela
mecanismos de sancion objetiva pecuniaria a fin de restituir el dafio causado. En este sentido,
podria plantearse objetivamente que correspondera, en estos casos, pagar el equivalente al
valor del inmueble al momento del pago fijado en la ejecucion de sentencia mas un pago
equivalente al 50 % del valor del mismo, dejando expedito el derecho del ejecutado —a quién
se produjo el dafio— para que haga valer la indemnizacion en la via ordinaria por un mayor
monto si lo considera pertinente. Esto deberia tramitarse como proceso sumarisimo ante el

juez comercial o el que haga sus veces en la jurisdiccion que corresponda.

Respecto a su procedencia —a favor de acreedores que se encuentran fuera del sistema

financiero—, estimamos que sera posible, una vez afianzado, el sistema de ejecucion
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extrajudicial de la hipoteca restringido al sistema financiero. También proponemos en estos
casos un sistema mixto, en tanto el deudor no oponga contradiccion a la solicitud de ejecucién
extrajudicial de la hipoteca que lleve la controversia a sede judicial correspondera al notario
llevar adelante la ejecucién extrajudicialmente. Pueden darse diversos planteamientos, pero
opinamos que es importante dar el primer paso con nuestro sistema financiero, por la
necesidad que esta ejecucion extrajudicial sirva como instrumento que favorezca el crédito
con la garantia natural mas eficiente, como es la hipoteca, y que no se generen distorsiones

que tenga que ver con el tiempo que demora su ejecucion.
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CONCLUSIONES

Sabedores de que el derecho debe estar cambiando permanentemente, pero en pos de una
dinamica que otorgue seguridad juridica a los justiciables, asumimos que existe la necesidad
de un cambio estructural en nuestras normas procesales a fin de agilizar el proceso de

ejecucion de garantias, y asi cumpla la finalidad que persigue.

Este cambio debe reducir el tiempo que dure la ejecucién de garantias —que incluso puede
implicar la aprobacion de actos procesales de ejecucion— pese a mediar la impugnacion del
auto final, lo que importaria un camino relevante, a nuestro juicio, que se puede tomar en

cuenta en procura de la celeridad.

Igualmente, debe otorgarse las garantias necesarias a los que intervengan en el proceso,
comenzando por el emplazamiento y notificacion a quienes correspondan, pero de tal forma
gue no se pierda la celeridad en el proceso por ello es relevante la modificacion normativa
respecto al domicilio obligado que deban tener dentro del territorio nacional las personas que
ostentan algun derecho respecto al inmueble objeto de ejecucidén. Dentro de esa misma
perspectiva la modificacion respecto a que el magistrado admitida la demanda de oficio ordene
la inscripcion del inicio de un proceso de ejecucion de hipoteca resulta relevante para estos
casos; siendo que esto implicaria la modificacion del articulo 739 inciso 2 del Cédigo Procesal
Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
1993) para que esta medida no pueda ser levantada si tiene realengo la hipoteca. Los cambios
referidos van dentro de la finalidad de tener un proceso con la menor cantidad de actos

procesales; y, de igual manera, procurar evitar los fraudes procesales mas comunes.

En lo que se refiere a establecer el pago preferente en los casos que se quiera hacer valer la
preferencia a partir de un derecho inscrito frente a otro que también se encuentre inscrito en
el registro correspondiente al inmueble, debe resolverse mediante un incidente dentro del
mismo proceso de ejecucidon conforme lo establece los articulos 726 y 747 del Cédigo Procesal
Civil (Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS — Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil,
1993); al tratarse de una verificacion temporal ante los registros publicos. Sélo cuando se
confronten dos derechos que uno o ambos no consten en los registros publicos es que

procedera la terceria preferente de pago conforme a las normas de la materia.
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Igualmente, es relevante que, independientemente que frente al auto final se conceda
apelacion con efecto suspensivo, pueda formarse un cuaderno especial de ejecucion a partir
del cual el ejecutante pueda ir avanzando en la liquidacion de la deuda y, eventualmente de
ser necesario, en la valorizacion del inmueble para que cuando culmine el proceso en la parte

cognitiva se proceda expeditivamente al remate del inmueble.

Las normas procesales, como toda obra humana, son imperfectas; sin embargo, los cambios
propuestos responden a necesidades técnicas en procura de la finalidad del proceso, y si bien
pueden tener limitaciones; en la actualidad son necesarias a un corto plazo. Ello ocurre
igualmente con los cambios que sugerimos en el codigo sustantivo, pues responden a la

misma necesidad.

En este camino de cambios nos hemos encontrado con la expedicion de la Ley de Garantia
Mobiliaria (Ley N.° 28677, 2006), la cual plantea todo un esquema novedoso para la ejecucion
de los bienes muebles, utilizando la via extrajudicial como regla y dejando la intervencién

judicial solo para las diligencias de incautacion o captura del bien.

Frente a ello, la discusion respecto a permitir igualmente la ejecucion extrajudicial de la
hipoteca ha cobrado relevancia; por ello, estimamos que debemos ir asimilandola
paulatinamente, permitiéndoles esa posibilidad a las empresas del sistema financiero, lo que

seria un paso importante, puesto a las limitaciones que nos impone el derecho a la defensa.

En este sentido, cobra relevancia una propuesta que plantee la ejecucién extrajudicial cuando
esté pactado entre las partes y el acreedor sea miembro del sistema financiero nacional; esta
ejecucion estaria circunscrito a los casos en los cuales el deudor y/o garante hipotecario u
otro emplazado no plantee contradiccion y se emita auto final a favor del acreedor hipotecario
financiero. A partir de ello, el acreedor hipotecario financiero podria ir a cualquier notario de la
jurisdiccién del inmueble para solicitar su remate no siendo oponible ningun recurso frente a

dicho érgano.

Para este fin sera necesario algunas modificaciones en nuestro Codigo Civil permitiendo
expresamente la via extrajudicial como la referente a la extension de la hipoteca incorporando
que la edificacion posterior es parte de lo hipotecado partiendo del punto que lo accesorio
sigue la suerte de lo principal conforme lo establece el Cddigo Civil. Estas modificaciones

permitiran que en un eventual remate extrajudicial no existan inconvenientes permitiendo al
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notario u otro funcionario proceder al remate sin plantearse cuestiones controvertidas.

Las modificaciones que se proponen, mas alla del acervo doctrinario, tienen una perspectiva
eminentemente técnica frente a un problema con efectos practicos, teniendo especial cuenta
la jurisprudencia de los ultimos anos y los problemas advertidos en la praxis judicial.
Esperemos, pues que este trabajo sirva para reflexionar acerca de la importancia de los

urgentes cambios que necesita nuestra normativa respecto a la ejecucion de la hipoteca.
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El presante Documento de Trabajo contlene un primer capltulo de marco
concaptual, que explica el ol que cumplen las garantfas reales para facllitar el
acceso al crédito; un segundo capftulo de marco legal que explica las raglas
bésicas contenldas en la lagislacién peruana; un tercar capltulo de diagndstico,
que analiza las trabas que impiden el funcionamiento adecuado de las garantias
reates, y; un cuarto capfiulo de propuesta, que describe fos lineamientos
genarales de lo que debe sor un nuevo sistama de garantfas reales an et Por;









L Marco Conceptual

Un sistema de garantias eficaz se constituye en un medio para facilitar el
financiamiento empresarial porque ademas de contribuir a disminuir ef riesgo del
acreedor también contribuye a generar un mayor nimero de fuentes de
financiamiento.,

1. Fuentes de financiamiento empresarial

En términos generales, una empresa liene dos clases de necesidades
_ financieras basicas. Por un lado, esta el financiamiento para las inversiones a
mediano o largo plazo, como ocurre con fa adquisicion de activos fijos por
ejemplo, y por otro lado esta el el capital de trabajo que una empresa reqiuere
para financiar su actividad diaria y asi generar ingresos.

Las empresas pueden obtener este financiamiento de varias formas. Asi
tenemos que el capital social que proviene de los socios de la empresa deberia
establecerse en funcion a las necesidades de financiamiento de largo plazo.
EZste capital permitira el inicio de actividades de la empresa dotandola de cierta
infragstructura bésica. Cuando se trata de negocios de gran escala que
requieren un capital social significativo, el mercado de valores ofrece la
posibilidad de que ics inversionistas atiendan dtcho requerimiento patrimoniat a
traves de las oferias plblicas,

Sin embargo, el patrimonic no puede satisfacer todas las necesidades de
financiamento de la empresa. Es por ello que las empresas requieren
financiamiento externo, es decir, se endeudan. Esta clase de financiamiento

puede ser-obtenido de varias fuentes, dependiendo de quién lo solicita y para -

qué finalidad. La fuente tradicional de financiamiento en el Perd es el sistema
bancario, al cual s¢ acude para obtener préstamos de corto, mediano y largo
plazo. Existen fuentes de financiamiento distintas pero que en la realidad
peruana no constituyen una verdadera altemativa al financiamiento bancario,
como es el caso del financiamiento directo de los proveedores y el

endeudamiento a través del mercado de valores (bonos corporativos y papeles _

de corto plazo).
1.4 Elfinanciamiento bancario

En los paises desarroliados el financiamiento bancario contribuye de
manera decisiva a la generacion de riqueza. Asi tenemos, por ejemplo, gue
el totai de colocaciones del sistema bancario en los Estados Unidos
equivale al 150% de su Producto Bruto Interno (PBl). Igualmente, el total de
colocaciones del sistema bancario chileno equivale casi al 70% del PBI de
ese pais.
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Los créditos respaldados con garantia real tienen generalmente mejores
condiciones (tasa mas baja) que los créditos sin garantia, Asimismo, generalmente
aquellos créditos respaldados con garantias que aseguren al acreedor una
recuperacion efectiva y rapida {por ejemplo, la prenda sobre cuenta bancaria en
favor del mismo banco) tendrén una tasa de interés més baja que aquellos créditos
respaldados con garantias que no permitan una recuperacion efectiva (como seria
el caso de todas aquellas garantias que requieren ejecutarse judicialments), En
esa misma linea, mientras mayor sea el tiempo que demore la ejecucion de las
garantias, mayor sera el costo de prestar dinero en el Perd Y por ende mayor sera
la tasa de interés,

En conclusion, las garantias facilitan el acceso al crédito, permitiendo que mas
personas accedan a él y contribuyendo a reducir la tasa de interés. Del marco legal
aplicable dependera en qué medida se alcanza dicho propdsito.

. Marco legal vigente de las garantias reales

Los derechos reales de garantia se encuentran regulados en el Codigo Civil
dentro del Libro V correspondiente a los Derechos Reales® En ese sentido, el
tratamiento de esta clase de garantias tiene una estrecha vinculacién con lo
normado por el Codigo Civil en materia de derechos de propiedad v bienes en
general.

1. Clases de bienes

Hemos sostenido que las empresas requieren utilizar sus activos como garantia

para acceder a financiamiento. Los activos mas comunes en una empresa son las

maquinas, los inventarios, las acciones, los vehiculos, el local, etc, E Cédigo Civil

_ contiene una clasificacion de estos bienes para efectos de su ufilizacidon como
garantia,

De acuerdo a los articulos 885" y 886" del Cédigo Givil existen dos clases de

? Decreto Legislativo N° 205, publicado en el diario oficial B! Peruana ¢l 25 de julio de 1934.

1 Codigo Civil, Articulo $85.-“Son innmcbles: 1.- Bl suclo, ¢l subsuelo y of sobresuelo. 2.- Bl mar,
los lagos, los rivs, los manantiales, las cordentes de agua y las aguas vivas o estanciales. 3.- Las minas, canteras
¥ depésitos de hidrocarburos. 4.- Las naves y aeronaves. 5.- Los diques y muelles. 6.~ Los pontones,
plataformas y cdificios flotantes. 7.- Las concesiones para explofar servicios piiblicos, 8.- Las concesiones
mineras obtenidas por particulares. 9.- Las estaciones y vias de forrocarriles y el material rodante afectado al
servicio. 10.- Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro. 11.- Los demis bicnes 2 los quc fa ley
tes confiere tal calidad.”

! Codigo Civil, Articulo 886.- “Son muebles: 1. Los vehiculos terrestres de cualquier clase. 2.- Las
fuerzas naturales susceptibles de apropiacién. 3.- Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin
temporal. 4.- Los materiales de construccién o procedente de una demolicién si no estin unidos al suelo. 5.- Los
titulos valores de cualquier clase o los instramentos donde conste Ia adquisicién de créditos o de derechos
personales, 6,- Los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes, nomibres, marcas y ofros
similares, 7.- Las rentas o pensiones de cualquier clase. 8.- Las acciones o participaciones que cada socio tenga
en sociedades o asociaciones, aunque a éstas pertenczean bienes inmuebles, 9.- Los demis bienes que puedan
Tievarse de un lugar a otro. 10.- Los demds bienes no corprendidos en el articulo 885.
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2.2

deudor esté consciente de a qué se esta obligando v a cuanto asciende el
gravamen que pesa sobre el bien dado en prenda y ,por el ofro, en la
certeza del acreedor de saber a cuanto asciende su acreencia y las
medidas de seguridad acordadas para un eventual incumplimiento.

Por su parte, el articulo 1059 det Cadigo Civil regula la entrega juridica de
la prenda. Esta norma dispone que ia entrega juridica s6lo procede en el
caso de bienes muebles registrados, operando los efectos juridicos de la
prenda desde que dicho acto sea inscrito en el registro respeciivo, Al
respecto, merece ta pena sefialar que a través de este articulo, el legislador
ha salvado el inconveniente que siempre se ha puesto a la prenda
tradicional (con desplazamiento): el que el deudor se veia despojado de la
posesion del bien, disminuyendo asi las posibilidades de que fa garantia
prendaria sea un procedimientc de facil utilizacién para conseguir un
crédito™®,

Sin embargo, si bien el tratamiento general de la prenda esta contenido en
el Cédigo Civil, existen leyes especiales que regulan diversos tipos de
prenda, cada una de las cuales establece reglas distintas sobre su
constitucion, registro y ejecucion. Asi tenemos que en el Per(i existen por lo
menos 11 prendas especiales:

Prenda de acciones

Prenda de acciones inmateriales
Prenda comercial

Prenda agricola

Prenda industrial

Prenda minera

Prenda sobre derechos por cobrar
Prenda global y flotante

. Prenda de motores

10. Prenda de derechos Inmateriales
11.Prenda de Créditos

wENoobhwn 2

Es por ello que todas aquelias reglas que se encuentran en el Cadigo Civil
y que hemos explicado en esta seccion quedan de lado cuando se trata de
las prendas especiales.

La hipoteca

La hipoteca es una garantia que (nicamente se conslituye sobre bienes
inmuebles, de acuerdo a la clasificacion contenida en el articulo 885 del

¢ Cédigo Civil, “Anticalo 1059, Se entiende entregado juridicamente €] bien al acreedor cuando

queda en poder del deudor. La enirega juridica sblo procede respecto de bienes muebles inseritos. En este caso,
la prenda sélo surte efecto desde su inscripein en el registro respectivo.”
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2.2

v
i

et

.| Crédito otorgado | Otras fuentes de
' por instituciones |financiamiento
. |financjeras 5
Estados Unidos /- 40%~" 60%
Canada _
Perii T Te0% 10%

Fuente: Center for the Economic Analysis of Law - CEAL

Al no existir otras fuentes significativas de financiamiento, & total de la
demanda por crédito en el Perii recae sobre los bancos. Esto puede
generar, por un lado, una fuerte presién hacia los bancos para satisfacer
esta demanda y, por ofro lado, un descontento generalizado en relacidn
con el sistema bancario al ser visto como el tnico respensable de la falta
de crédito. ‘

Los proveedores

El 80% del total de financiamiento de las empresas en Canada, por
ejemplo, no proviene de los bancos sino del mercado de valores y, sobre
todo, directamente de los proveedores de productos y servicios. Esto Ultimo
tiene grandes ventajas que en el Perli no se presentan.

(i} El crédito de proveedores llega adonde no llegan los bancos.
Ef interés de los proveedores por vender, su mejor posicién para
valorizar los bienes que comercian y el mejor conocimiento del
mercado y de sus compradores, son incentivo suficiente para que
asuman el riesgo de financiar a sus compradores. Esto permite que el
Crédito llegue a donde no pueden llegar Ios_,bar\tcos. Los bancos no
tienen generalmente estos incentivos para brestas_‘y, ‘ademas, no
pueden asumir el mismo nivel de riesgo que los: proveedores
especializados por cuanto se deben cuidar los ahorros del pablico.

(i) Los bancos desarrollan un negocio mayorista con menor
riesgo. E! proveedor se financia con los bancos otorgando en
garantia su cartera de préstamos o vendiéndola. Esto tiltimo permite a
los proveedores obtener el financiamiento necesario para a su vez
financiar a sus clientes. La posibilidad de desarroliar negocios
mayoristas de este tipo en el Perd permitiia un incremento
significativo del porcentaje de intermediacion bancaria, a la vez que
contribuiria a reducir el riesgo crediticio.

En el Pend no tenemos estas dos ventajas porque el sistema de garantias
desalienta a los proveedores a financiar las compras de sus clientes y
desalienta a los bancos a adquirir las carteras de préstamos otorgadas a
los proveedores. .
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entrega fisica af acreedor.

Todo esto trae como consecuencia que en general para acceder a un
crédito sea requisito ser propietario de un inmueble. En efecto, tal como

~ puede apreciarse en el siguiente cuadro, la mayoria de los créditos
otorgados por el sistema financiero nacional se encuentran respaldados
por garantia hipotecaria.

Monto de fadeuda | Garantizado Garantizado Prenda de
en Sf. con depdsito | con hipoteca | maquinaria y
bancario equipo
13,558 - 20,000 39.7% 29,0% 19,8%
20,001 - 50,000 12,0% 63,8% 15,4%
50,001 - 100,000 3,7% 89,8% 1,7%
100,001 - 500,000 2,1% 90.8% 1,.0%

Nota: En este cuadro se refleja s6lo el rango de deudas con un ratio de garantia
preferida mayor a 100% y menor a 200%
Fuente: SBS

Esta prevalencia de la hipoteca por sobre otros tipos de garantia refleja el
poco valor que tienen los bienes muebles para ser usados como garantia,
incluso para financiamientos menores a S/. 20,000. Lo particular de esta
situacidon es que aun en la venta financiada de bienes muebles estos
bienes no son garantia suficiente para el acreedor.

Tal es el caso, por ejemplo, de la venta financiada de mototaxis. En
efecto, fa empresa Motor Mévil S.A. inicid en 1995 un proyecto de venta al
credito de mototaxis para sectores populares. De acuerdo a informacién
proporcionada por un representante de la compaiiia®,el dnico requisito
para el otorgamiento del crédito es hipotecar un inmueble. Esto quiere
decir que las mototaxis no tienen valor alguno como garantia para
respaldar un crédito.

3.2. Multiples registros de bi'enes y clases de garantias

Hemos sefialado que en e] Per( se crearon registros de propiedad por
cada clase de bien. Dichos registros han respondido a la necesidad de
identificar al bien y a su titular. Pero estos registros cumplieron una
funcion adicional: la de permitir que aquellos bienes inscritos pudieran ser
objeto de una hipoteca o una prenda con entrega juridica. Este segundo
beneficio es sin embargo ajeno a determinados bienes para los cuales no
existe la posibilidad de ser inscritos en un registro (es el caso de las
cuentas por cobrar, los inventarios, las cosechas, etc.).

% Bntrevista del Dr. J orge Avendafio con ¢l Dr. Aldo Garcia Calderén, representante de fa compaiia
Motor Mdévil 8.A..
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Por esta ltima razén es que surgen nuevos registros cuya finalidad
principal ya no es la de identificar el bien y la propiedad sino mas bien
permitir su “entrega juridica”, es decir, facilitar su afectacion en garantia.
Estos registros ya no son de bienes (y por tanto de propiedad) sino
especificamente de garantias, aunque conservan el caracter
especializado que fos circunscribe a bienes con  determinadas
caracteristicas intrinsecas (por ejemplo, registro de prenda de motores) o
que se vinculan a determinada actividad productiva o comercial (registro
de prenda industrial o registro de prenda agricola)

Detras de este proceso de creacién de nuevos registros subyace la idea
de que los registros son especiales y de que, dada la naturaleza particular
de cada clase de bienes o de las distintas actividades productivas, se
justifica tener mailtiples registros. Asi tenemos dos situaciones paraddjicas
que generan caos y desarden:

En el Pert hemos confundido la necesidad de tener registros de hienes
con la necesidad de tener un registro de garantias, sin tomar en cuenta
que se trata de registros que cumplen finalidades diferentes. El registro de
garantias sélo debe limitarse a informar que una determinada persona ha
olorgado una garantia sobre determinado bien en favor de determinada
persona. Por su parte, el registro de bienes busca otros objetivos, como
identificar sus caracteristicas o identificar a sus propietarios o
simplemente dar cuenta de su existencia.

Por esta razén no tenemos un registro Gnico de garantias, porque las
garantias se constituyen y se registran de acuerdo a las reglas
particulares de cada uno de los 17 registros piblicos de bienes. Como
consecuencia tenemos que nuestra legislacién contempla a! menos 23
tipos de garantias reguladas por leyes, reglas y requisitos diferentes:

1. Prenda General (C6digo Civil)

2. Prenda Comercial (Codigo de Comercio)

3. Prenda de Acciones (Ley General de Sociedades y Ley del
Mercado de Valores)

4. Prenda sobre créditos por cobrar (Cédigo Civil y Leyde
Titulos Valores)

5. Prenda Agricola (Ley No 2420 de 1916)

6. Prenda Industrial (Ley General de Industrias de 1982)
7. Prenda e Hipoteca Minera (Ley General de Mineria)

8. Warrants (Ley General de Almacenes de Depésitos)

8. Hipoteca sobre predios (Cédigo Givil)

10. Hipoteca sobre naves (Ley de Hipoteca Naval)

11. Hipoteca sobre aviones (Ley de Aeronautica Civil)

12. Hipoteca de Embarcaciones pesqueras

13. Hipoteca de predios rurales
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Proyecio de reformas al Libro V- Devechos Reales

| Articulo 1069.~ Ejecucion de Ia prenda.

1. Si es exigible la obligacién garantizada con prenda, el acreedor puede
proceder a la venta del bien afectado en garantia en la forma establecida en fos
parrafos siguientes o en el titulo constitutivo de Ia garantla, conforme a lo
pactado por las partes. A falta de pacto o en Ia situacién prevista en el pérrafo 6,
se vendera el bien con arreglo al Cédigo Procesal Civil,

2. &n el titulo se otorgara poder especifico e irrevocable a un representante
para realizar y formalizar la transferencia del bien afectado en garantia
mediante subasta notarial convocada a través de algln medio de comunicacion.
Es nulo el pacto por el cual el propio acreedor sea el representante. Para estos
efectos no son aplicables el segundo pérrafo del articulo 153 ni ol artfculo 156,

3 Producido el incumpiimiento, de lo cual dejard constancia el acreedor
mediante carta notarial dirigida simultdneamente al deudor v al represeniante a
que se refiare ef pérrafo 2 y, en su caso, al constituyente de la garantfa, el
representante procederd a la venia por subasta notarial del bien afectado en
Garantia, después de transcurridos tres dias de remitida la caria hotarial,

4, Si el bien estuviese afecto a gravamenes anleriores a la prenda que dio
lugar a la venta por subasta notarial, el representante debers consignar & la
orden del Juez competente, el importe fotal da Ia enajenacion del bien dentro de
los tres dias siguientes al cobro del precio. Si hubiese gravémenes posteriores a
la garantia que ha dado lugar a la enajenacion, el representante consignaré a la
orden del Juez el saldo del precio que hubiese dsspués de haberse hecho
cobro el acreedor. El Juez procedera con arreglo al Cédigo Procesal Civil.

5. Una vez iniciada, en ningtin caso podra suspenderse la venta por
Subasta notarial del bien afectado en garantia. Cualquier controversia respecto
del monto o de la extensitn de alguno de los gravamenes, seré resuefta por of
Juez competente conforme al Cédigo FProcesal Civil, sin suspenderse la
enajenacion del bien afectado en garantia, bajo responsabilidad.

6. Si transcurrieran sesenta djas desde la remision de la carta notarial gl
deudor y en su caso al constituyente y al representants, sin que el bien hubicse
sido vendido, el acresdor podré solicitar su ejecucion judicial conforme al
Codigo Procesal Civil. Las partes podran convenir un plazo distinto.

7. El acreedor garantizado es civil ¥ penalmente responsable de Ia
existencia, exigibilidad y cuantia de Ia obligacion al tiempo de la enajenacion
del blen gravado. El representante es lgualmente responsable por el
cumplimiento de las estipulaciones pacladas para la venta por subasta notarial.







Proyecto de reformas al Libro V- Derechos Reales

4, El mandato de incautacién se cursara mediante oficio a la autoridad
policial del lugar.

La autoridad policial encargada de efecutar el mandato judicial a gue se reffere
el parrafo anlerior, deberd ejecutarlo dentro de las 24 horas de haberlo recibido,
El bien prendado incautado sers entregado de inmediato al representante
encargado de Ia venta del bien o, en su caso, al adquirente. Quien reciba el
bien debera hacer los arreglos necesarios para su fransporte y custodia. Es
responsable de su conservacion.

Expesicion de Motivos-

La norma que se propone es el complemento de la ejecucion extrajudicial prevista en el articulo
1069, ya que el hien prendade puede estar en poder de un tercers o del propio deudor cuando
ha mediado la entrega juridica {prenda inscrita) prevista en el articulo 1059.

Articulo 1084.- Créditos no representados en titulos valores.

En el caso de fa prenda sobre créditos que no se encuentren incorporados en
titulos valores, se observard las disposiciones de la cesién de derechos, en lo
Que sean aplicables,

Exposicién do Motivos:

El texto aclual es deficiente al restringir la prenda a créditos que censten de documents, sf cual
“ademds ‘debe ser enirégado. Esto descaria la prenda de muchas cuentas por cobrar que no
estén representadas documentalmente.

Las reglas de la cesion de derecho son aplicables porque la prenda de un crédito importa la
cesion de éste a titulo de garantia.

[Eﬁculo 1089-A.- Prenda Global y Flotante. Nocibn.

1. Puede constituirse prenda  sin desplazamiento  sobre  activos,
mercaderfas, materfas primas, productos elaborados o semielaborados y
repuestos en el dmbifo de la actividad comercial, industrial, agricola, minera o
cualquier otra de la produccién o servicios.

2. Los bjenes que sean refirados del conjunto  prendado, quedan
subrogados por ofros de la misma especie, calidad y cantidad, de acuerdo con
&l inventario valorizado a que se refiere el articulo 1089-8.













9.3 Se presume como domicilio valido para todos los efectos de notificacién del proceso la direccién del
inmueble hipctecado en el caso que en el acto de constitucién e inscripcidn de dereche de garantia el
adquirente de dichos derechos no haya consignado un domicilic en la ciudad donde se encuentra el
inmueble, )

Articitio 10.- Acumulacion originaria

Procede la acumulacion en los slguientes casos:

1. Cuando e} acreedor hipotecario pretenda la ejecucidon del inmueble para satisfacer diversos créditos
que tiene frente a un mismo deudor, siempre que dichos créditos estén garantizados por ese bien.

2. Cuando el acreedor hipotecario pretenda la ejecucidn de varios Inmuebles para satisfacer diversos
créditos que tiene frente a un mismo deudor, siempre que dichos créditos estén garantizados por esos
bienes.

Articuio 11.- Pluralidad de acreedores

La ejecucién y el pago de un crédito cuya titularidad es de varios acreedores se rige por lo siguiente:

1. Cuande los acreedores son mancomunados cualquiera de ellos puede demandar la ejecucidn pero solo
por la parte del crédito que le corresponde; debiendo consignarse a favor de los acreedores no
ejecutantes el saldo resultante del remate, conforme con los porcentajes pactados en el titulo de la
obligacidn y la preferencia en el rango de fa hipoteca.

2. En el caso que los acreedores sean solidarios la ejecucién puede ser demandada por uno o por todos;'

procediéndose con pagar a cuaiquiera de los acreedores ejecutantes.

Subcapitulo 2:
Ef proceso de ejecucion

Articwlo 12.-Demanda y emplazamiento

Ademds de los requisitos contemplados en los artfculos 424 y 425 del Cédigo Procesal Civll, 1a demanda debe
contener:

a)
)

<
d)

La determinacién clara del bien cuya ejecucién se solicita,

La determinacidn ciara de la obligacién u obligaciones que se pretenden satisfacer con la ejecucion de la
garantia, asi como sus respectives montos, La obllgacién debe estar contenida en un titulo ejecutivo o en
el mismo documento en el que se constituye ia garantfa,

La identificacién del ejecutado segln corresponda conforme con el articulo 2.

La identificaciéon y domicilio de los terceros acreedores a los que deba serles comunicado el inicio de la
ejecucidn. Para estos efecios se entenderd como vélido el domicilio del acreedor indicado en el titulo que
constituye la garantia.

Articulo 13.-Anexos de la demanda

A la demanda se debe adjuntar:

a)

Testimonio de escritura publica del acto de constitucidn de la hipoteca o documento original de
constitucién de la hipoteca cuando por ley especial la constitucién no requiera de escritura pUbtica.


































