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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, se ha abordado el tema de la
ejecucion extrajudicial de la garantia mobiliaria y la contrévencién al principio de
exclusividad del Poder Judicial. Esto por cuanto en el Pertd, ante la dacion y
puesta en vigencia de la Ley de la Garantia Mobiliaria, si bien se ha pretendido
| aﬁéhzar el tréﬁcq :jqr_fkdi"c':jo'y el'.respa!d'O' en e’v‘l_"vétorgémie}nt_qigd'e'ﬂc‘:réditdsj' at venﬂcar ‘
el Titulo Il Capitulo Unico (Articulos 47 al 55) de la Léy; nos encontramos ante
graves dificultades; ya que se regula un supuesto de venta extrajudicial del bien
afectado en garantia; segun el programa contenido en el acto constitutivo de la
garantia mobiliaria; incumpliéndose las garantias minimas tales como el debido
proceso, en el cual se comprende el derecho de contradiccion, tutela juridica
_ efectiva, la carga de prueba, entre otros. Debe tenerse en cuenta que la propia -
Ley,'preci'sa'q'ue el Poder JudiAcia‘I.- intérv.ierie' 'sélo. en algunas o‘bortunida‘des,' lo
que conlleva a determinar que dicho poder no tiene la exclusividad para la
administracion de justicia, tal como lo prevé nuestra Constitucion Polftica del

Pert.

Al proceder a la revisién del trabajo de investigacion, usted podra advertir

como objetivos de nuestra investigacién: el andlisis de [a regulacién y los



alcances de la ejecucién extrajudicial de la Garantia Mobiliaria de acuerdo a la
Ley N° 28677, establecer los efectos de la regulacién de la nueva estructura
normativa de la ejecucion extrajudicial de la garahtia mobiliaria conforme a la
Ley N° 28677 y determinar los beneficios y desventajas de las partes
contratantes en el contrato de la garantia mobiliaria, en. cuanto a lé venta
extrajudicial.

Las hipétesis de nuestra investigacion, se formulan en el sentido de que
“La ejecucion extrajudicial que regula la Ley de Garantia Mobiliaria contraviene
el principio de exclusividad del Poder Judicial y por lo tanto deviene en
inconstitucional”; siendo por -tan’to, nuestra variable independiente: La ejecucién
extrajudicial de la- garantia mobiliaria en la Ley de Garantia: Mobiliaria, en tanto
que fa variable dependiente viene a ser: “La contravencion al pfincipio de
- exclusividad del Pode’r Judicial.

" Realizada la operacionalizacion de las variables a ;ravéé‘de’ los métodos,
técnicas e instrumentos utilizados, se ha pbdi’do concluir que en efecto_la
ejecucion extrajudicial de la garantia mobiliaria, regulada én el Titulo lil Capitulo
Unico de la Ley' de la Garantia Mobiliaria (Ley 28677), es inconstitucional, por
cuanto contraviene abiertamente el principio de exclusividad del Poder Judicial,
reconocido expresamente con el articulo 139. Asimismo, se ha concluido que la
éjécucﬁéh 'e..)'(tr.ajudi.cia_l-de‘ la garéniia mobiliarié, cdnforme a los “al.c‘an_c.;es, que
prevé la Ley' 28677, transgrede las garantias minimas del debiao proceso. De
otro lado, a pesar del tiempo de vigencia de la Ley en cuestion, en nuestra
ciudad de Puno, no se ha conocido ni tramitado ningltn procedimiento de
ejecucién extrajudicial de la garantia mobiliaria, lo que d’emuestré que tal figura

legal no ha sido efectivizada ni utilizada por las partes en un improbable



supuesto de incumplimiento de la obligacion. La ejecucién extrajudicial, tal como
se encuentra regulada, genera desventajas en las partes celebrantes desde su
celebracién y sobre todo para los efectos de su ejecucion, no solo en cuanto a
las formalidades preestablecidas sino también en cuanto al costo econdémico que
ello representa. |

Por todo ello, se ha formulado como sugerencia principal, la modificacion
del Titulo.Ill Capitulo Unico de la Ley 28677 (Ley de la Garantia Mobiliaria), ya
sea por iniciativa del Poder Legislativo (Congreso de la Republica), o por los
demas o6rganos y/o, gremios y demas organizaciones legitimadas por mandato
constitucional; para lo cual en el presente trabajo de investigacion se hace
alcance de una propuesta (demanda de inconstitucionalidad) elaborado por la
autora, en base a los resultados de éste estudio, considerando que podria ser la
' “_alte,rn._a_tiya,i_nmed_iata Ppara aplicar las correcéiohes ala deficiencia encontradaen .

' laLey 28677



ABSTRACT

This research work has addressed the issue of extrajudicial execution of
the security interest and contrary to the principle of exclusivity of the Judiciary.
This is because in Peru, before the enactment and entry into force of Security
Interest Act, although traffic has sought to strengthen legal and support in the
provision of credit, however when checking the Title Il Chapter One (Sections 47
to 55) of the Act, we are faced with serious difficulties, since it governs a case of
' _’eXtrajUdiéialv. sale of the pfdp_‘erty'_cth':gér;ned |n s'_éc_uritj; aiccordvi»ng- to'the;s“ched ulé o
confained in .the act éstabliéhing fhe secﬁrity i'nter.est;, non-comp-lian‘ce with thé
minimum guarantees such as due process, which includes the right of
contradiction, effective legal protection, the burden of proof, among others. It
should be noted that the Act itself states that the judiciary intervene only
occasionally, which leads to determine that such power is not exclusive to the
.administration of justice, as efnvi‘s_.age_d in our Constitution of Peru.

ln.‘undertaking'the feviéw’ of thé'reséarch.,_' you will n.oticé' as té,rg,éts‘ bf_ 6ur
investigation: the analysis of regulation and the scope of the exirajudicial
execution of a security according to Law No. 28,677, establishing the effects of
regulation the new regulatory structure for the extrajudicial execution of the
security interest pursuant to Law No. 28,677 and determine the benefits and

disadvantages of the contracting parties to the contract of a security interest in



the sale of court. The hypothesis of our research, is formulated in the sense that
"The governing extrajudicial execution of Security Interest Act violates the
principle of exclusivity of the judiciary and therefore unconstitutional turns into"
being therefore, our independent variable: The extrajudicial execution of a
security interest in the Security Interest Act, as the' dependent \rariable becomes:
"The violation of the principle of exclusivity of the Judiciary." Once the
operationalization of the variables through the methods, techniques and
instruments have been able to conclude that in effect the extrajudicial sale of the
security, regulated under Title Il Chapter One of the Security Interest Act (Law .
28,677 ), is unconstitutional, because it openly contravenes the principle of
exclusivity of the judiciary, expressly recognized in Article 139. It also concluded
that the extrajudicial sale of the security interest, according to the scope that
"prov1des 28 677 Law vrolates the mlnrmum guarantees of due process In spite.
:of the Irfetlme of the Act in questlon in our cnty of Puno has not been known ori i
dealt with any procedure for sale of the security court, which shows that such a
figure has not been made effective legal or used by parties to an improbable
event of a breach of the obligation. The extrajudicial sale, such as regulated,
leads to disadvantages in parts of its conclusion celebrants and especially for the
purposes of enforcement not only in terms of pre formalrtles but also |n terms of
economic cost that thls represents Therefore suggestlons have been made as
principal, the-amendment to Title Il of the Law Chapter Unico 28,677 (Security
- Interest Act), whether initiated by the legislative branch (Congress), or by other
bodies and / o, unions and other organizations entitled by constitutional mandate,
for which in the present investigation is the scope of a bill prepared by the author,

based on the results of this study.



INTRODUCCION

La presente investigacion, surge como resultado de la revision del
contenido de la Ley de la Garantia Mobiliaria (Ley 28677), publicada el 01 de
marzo de 2006 y vigente desde el 30 de mayo de 2006, en cuyo Titulo |l
Capitulo Unico, se ha regulado la ejecucion extrajudicial de la garantia
mobiliaria.

Inicialmente, se puede ver que con la Ley 28677 se ha pretendido unificar
§ _las_ 'gar_antias‘ir.e,ales _r_niobiliarias-’,i c_iinamiza‘qdo'el_f‘ me_rc;adql -ﬁrjanciero n-ac_iona'l..:. Es
brcxababl»e‘qlué la. norma as'e.g:u're ma{ydfés fu-er'lt.esx de ﬁhén.ciémiéh.t.o, alrrect.JAperﬂar.
el valor comercial de nuevos bienes muebles excluidos del mercado financiero y
aun no financiero nacional, como son los inventarios, las carteras de créditos o
cuentas por cobrar, bienes futuros, pélizas, etc. En suma, la ley puede contribuir
no s6lo a promover nuevas fuentes de financiamiento, sino también a abaratar el
costo de los préstamos.

Sin dhdé, la Ie'y'lihtr‘odUCe cambios radical_es que podriari lf'avor'ecér téntb é
las entidades acreedoras asi como a los usuarios beneficiarios; sin embargo,
esos mismos cambios, de no ser bien explicados a los interesados, podrian
generar situaciones imprevistas y peligrosas; toda vez que se trata de una ley
que no responde a nuestra tradicion romanistica, sino que se inscribe en la linea

del Common Law. Con el agregado de que su contenido abarca todo el proceso



de la garantia mobiliaria en sus cuatro etapas; constitucién, prelacién, publicidad
y ejecucion. No existen precedentes legislativos donde una institucion o derecho
hayan sido tratados de manera global.

La Ley de la Garantia Mobiliaria crea una importantisima unién entre un
derecho real de .garantia (garantia mobiliaria) y un derecho obligacidnai o
creditorio (préstamo o mutuo); el titular de aquél tiene el campo libre para
mediante éste ensanchar y para hacer crecer su negocio o actividad. La fusiéon
entre derecho real y derecho obligacional puede resultar decisiva, pero a la vez
se sanciona la autonomia entre ambos derechos.

Claro esta que la ley no es pérfecta.. Contiene algunos errores y vacios.
Uno de esos vacios es que no ha previsto las causales de extin;:ién de la

garantia mobiliaria. La ejecucion es sélo una de las formas de perderse la

garantia mobiliarta. Faltan otros modos extintivos (destruccion del bien mueble: -~

r'enuh'éié,:cénvfiusién,' ééhcelaciéh- de la déi—jdé, cbnio el: pago, dva'ci()vn en pégd,
novacion; venta del bien mueble que hace el primer acreedor garantizado, etc.),
los cuales también pueden ser materia de posteriores investigaciones.

En el presente trabajo, nos hemos enfrascado en analizar la Ley de la
Garantia Mobiliaria, en el rubro concerniente a la ejecucién extrajudicial (venta
extrajudicial), la misma que consideramos inqonstjtucicn,al, por violar o
contravenir el articulo 139 de la Constitucién Politica Peruana de 1993, que
establece que la jurisdiccibn es exclusiva del Poder Judicial, con dos
excepciones que son: el arbitraje y la justicia militar, por lo cual, establecer la
jurisdiccién privada deviene en inconstitucional. Esta es una propuesta teniendo
en cuenta todas las fuentes del derecho y no sélo Ia ley, por lo cual podemos

afirmar que es una propuesta seria, fruto de mucho andlisis y estudio. Ademas,



es compartida por la doctrina extranjera, la cual establece que en los Estados en
los que se incluya el procedimiento de ejecucién extrajudicial se debe tener en
cuenta la constitucionalidad o no de dicha novedad legislativa.

En el caso peruano, es importante tener en cuenta que la ejecucion
extrajudicial ya estabé consagradé legislativamehte en el Cédigo Civil Peruano
de 1984, segun el cual al constituirse la prenda, podia pactarse la ejecucion
extrajudicial, lo cual de ninglin modo significaba dejar y/o apartarse de la
posibilidad de acudir a instancia del Poder judicial para dilucidar el conflicto de
intereses creado. Sin embargo, con las hovedades que trae la Ley en cuestion,
nos encontramos en un panorama en el cual se tiene un cambio radical, donde
en lugar de pactar para no recurrir a la jurisdiccion del Poder Judicial, debe
existir pacto para acudir al Poder Judicial.

- No d,ebemo_sfolyidar;que las 'norma.s_Adeb_'en encajar en_su sistema j_u_ridico,,_ .
y qﬁé en .es'té'cé'sc; deben e‘ncéjar en‘ el siéfefﬁé .j'u'ridico“ pv'e‘r’uanos, siendo ési-ial |
regulacion de cualquier institucion juridica no solamente debe observar el
principio de necesidad en su regulacion sino sobre todo el orden y jerarquia de
las normas constitucionéles vigentes, lo cual se traduce simplemente en el
“respeto de la jerarquia de la Constitucion Politica del Perd”.

La norma abordada,, ensu qorto periodo de existen.c;ia,. ha suf,rid_o algunas
modificaciones; tales los casos, del Decreto Legislativo N° 1050, publicado el 27
de junio de 2008, que modifica en parte el articulo 42.1 de la Ley General del
Sistema Concursal, si bien no varia en absoluto el orden de preferencia para el
pago de los créditos con garantia real mobiliaria; el Decreto Legislativo N° 1061,
publicado el 28 de junio de 2008, que modifica la Ley del Mercado de Valores y

esclarece que al garantfa mobiliaria sobre valores con anotacién en cuenta se



regira por esta tltima ley; el Decreto Legislativo N° 1070, publicado el 28 de junio
de 2008, que derogd la parte final del articulo 48 de la Ley de la Garantia,
eliminando la necesidad de las clausulas compromisorias y convenios arbitrales.

La Ley de la Garantia Mobiliaria ha cumplido cuatro afios de vigencia. No
obstante debemos indicar que, pése al tiempo transcurrido, la Ley no es
conocida del todo por el gran publico, por los agentes econémicos, mas alla de
pequefios circulos de juristas y catédréticos. Se requiere por consiguientes, una
mayor difusion. Maxime en momento en que, como ahora, la economia peruana
ha alcanzado el grado de inversidn, segun las ‘compaﬁias calificadoras de
riesgos crediticios internacionales, se hace necesario hacer un balance inicial de

los aciertos y deficiencias que presente la Ley de la Garantia Mobiliaria.



CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. PROBLEMA

Histéricamente en el Perd, el sistema legal envmatéria de garantias
mobiliarias ha funcnonado sobre la base de la lnstltucmn de la prenda sin
-embargo su vngenma “ha demostrado poca efectlwdad para respaldar eI'

otorgamiento de créditos. Ello debido a:

i. Las limitaciones inherentes de la figura de la prenda;
ii. La ineficiente y desarticulada regulacién de su constitucion, publicidad,
prelacion y ejecucion;
ii. La falta de un reglstro anico de garantlas y, finalmente;
iv. Un sxstema de ejecucmn judicial de garantlas lento e lmpredeCIbIe que
beneficia y apoya el incumplimiento de obligaciones.
Con la Ley N° 28677, dictada por el Legislativo, se ha reunido bajo una
- Unica garantia mobiliaria a todas las prendas otorgandole un nuevo dinamismo
que aparentemente impacté positivamente en el mercado de créditos al crear

un sistema Gnico de garantia mobiliaria que regula la constitucion, la publicidad,
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la prelacién y la ejecucion de toda garantia que afecte uno o varios bienes
muebles.

Con la nueva Ley de la Garantia Mobiliaria todos los bienes muebles
podran ser afectados en garantia y ésta Gltima gozara de publicidad registral;
pues en efecto, los bienes registrados o no registrados, tangibles o intangibles,
especificos o genéricos, fungibles o no fungibles, presentes o futuros, podran
ser materia de una garantia mobiliaria. Ello, ciertamente contribuye a generar
mayores fuentes de financiamiento puesto que recupera el valor comercial de
un sin nimero de bienes muebles que anteriormente se encontraban excluidos.
del mercado financiero. Ello tiene una espécial incidencia en los pequefios y
medianos empresarios que no contaban con acceso al crédito por no ser
propietarios de un inmueble que pudiesen afectar en garantia.

La Ley, asimismo determina que la constitucion de la garantia mobiliaria
se realice a través de su :ihsc':rip'cién en el 'Registrokl'Jhico de la Garantia
Mobiliaria, poniendo término a la disgregacién registral. El criterio de
obligatoriedad generara mayor previsibilidad y seguridad dentro del sistema
financiero.

Todos estos aspeétos mencionados no hacen sino otorgarle muchas
bondades a la Ley N° 28677; empero si revisamos el Titulo 11l Capitulo Unico
(Articulos 47 al 55); nos encon’tra_mos ante gréves'd.iﬁcultédes'.; buesto que 'Ia
Ley de Garantia Mobiliaria no regula un proceso de ejecucién extrajudicial sino
un supuesto de venta extrajudicial del bien afectado en garantia; segtn el
programa contenido en el acto constitutivo de la garantia mobiliaria; pues un
.proceso de ejecucion extrajudicial implica, en clara contraposicion a uno

judicial, el desarrolio de un proceso ante un privado, quien incluso resolveria la

16



potencial posicic’)ﬁ (contradiccion) que el deudor (o el propietario del bien
sometido a ejecucion) pueda plantear; donde no se ha regulado el imperativo
cumplimiento de las garantias minimas tales como el debido proceso, en el
cual se comprende el derecho de contradiccién, tutela juridica efectiva, la carga
de prueba, entre otros. La propia Léy bajo analisis, precisa que el Poder
Judicial interviene s6lo en algunas oportunidades, tales como en la incautacién,
consignacion de la diferencia del monto del remate con el monto adeudado,
cuando la garantia al ejecutarse no cubra el monto adeudado, supuesto en el
cual la ley establece que se debe optar por el proceso de ejecucién en el
articulo 53.3. La ley no se hace referencia al proceso de nulidad de cosa
juzgada fraudulenta en procesos extrajudiciales ni tampoco a procesos sobre
nulidad de acto juridico, considerando que la garantia mobiliaria implica la
celebracion de un negocio juridico.
| Se'debe tener en" cuénta due u}n proéeso dé Aejelcu.cién extfajudiéfal
implicaria el desarrollo de toda la estructura procedimental propuesta para la
ejecucion de garantias en sede judicial, pero no ante un juez ni en el Poder
Judicial, sino ante un privado y fuera del Poder Judicial. Asi es ‘distinto el
supuesto de venta extrajudicial que encuentra existencia en el programa
convencional del acto constitutivo de la garantia mobiliaria tal y como lo sefiala
cléramenfe el arﬁculb .47 de la-Léy' que contempla 'Ia 're.alizacién del' bien
mediante el procedimiento preestablecido en el acto constitutivo de la garantia
y ante la ausencia del mismo, de uno supletorio previsto normativamente y
contemplado a lo largo de los incisoé de la referida norma.

En la justicia privada no existe un Juez que controle las actitudes de las

partes, en tal sentido las mismas pueden excederse y dentro de estas sobre
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todo el apoderado. Asimismo en la justicia privada o ejecucién extrajudicial no
existe posibilidad de formular denuncia por abuso de autoridad o prevaricato en
contra del apoderado, por lo cual hasta cierto punto de vista los deudores o
demandados se encuentran desprotegidos.

De la pfopia lectura del articulo 47 de la Ley de Garantia Mobiliaria nos
encontramos ante las instrucciones para proceder a la realizacion del bien; y
entonces estamos ingresando al delicado problema de la contravencion al
principio de la exclusividad del Poder Judicial; el cual se encuentra
contemplado por nuestra Constitucion Politica del Per y asimismo por las
consiguientes leyes que en materia procesal regulan el mecanismo procesal
para el ejercicio de la accién (Cadigo Civil Y Codigo Procesal Civil).

En tal sentido, en el presente trabajo de investigacion se efectta el
estudio y analisis de las _disposiciones_ contenidas en _-la Ley de la Garantia
Mobiliaria respecto de la ejecucion de la garantia mobiliaria, lo cual nos lieva a
establecer que la ejecucion extrajudicial prevista por el Titulo 1l Capitulo Unico
de la Ley de Garantia Mobiliaria es inconstitucional por contravenir la atribucién
con' caracter de exclusiyidad que nuestra Constitucion realiza respecto de la

jurisdiccién a favor del Poder Judicial.

1.2 FORMULACION DE LA INVESTIGACION:
| g,La ‘ejecuciéh éxtrajudicial' que regula la Ley de Garantia Mobiliaria
contraviene el principio de exclusividad del Poder Judicial contemplado por la
Constitucién Politica del Pert?
¢ La ejecucion extrajudicial prevista por la Ley de Garantia Mobiliaria es

inconstitucional?
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1.3.

OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION

Determinar si la ejecucion extrajudicial que regula la Ley de
Garantia Mobiliaria contraviene el principio de exclusividad del
Poder Judicial establecido por la Constitucién Politica del Peru y
si las disposiciones acogidas por esta ley en dicho extremo son

inconstitucionales.

OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA INVESTIGACION
Analizar la regulacion y los alcances de la ejecucién extrajudicial
de la Garantia Mobiliaria de acuerdo a la Ley N° 28677.

Establecer los efectos de la regulaciéon de la nueva estructura

- normativa de la ejecucion extrajudicial de la garantia mobiliaria

conforme a la Ley N° 28677.
Determinar los beneficios y desventajas de las partes contratantes
en el contrato de la garantia mobiliaria, en cuanto a la venta

extrajudicial.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO
21. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRENDA

2.1.1. EL “PIGNUS”: SUS ORIGENES

" Ya desde .época muy én;nga, éﬁ el Derecho Romano debié .
estéf difundido, respecto a los bienes muebleé nec mancipi, un tipo
mas agil de garantia real, consistente en la transferencia de hecho del
bien: el pignus. Tal entrega del bien mueble se hacia con el fin de
asegurar el cumplimiento de una obligacion y por tratarse de una
relacién de hecho, consiguientemente no estaba protegida por una
}accién jqdicial.

Para la época mas antigua, “las fuentes conserVan su nombre
sélo en el campo del proceso, a proposito de aquella legis actio que se
denomina precisamente per pignoris capionem, y que consiste en la
toma }de posesion de objetos del deudor para satisfaccion de

determinados créditos”
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En realidad, la prenda era ya conocida en los viejos tiempos
republicanos, y es probablemente mas antigua que la fiducia. Pero esta
relacion de hecho se convierte en relacién juridica, vale decir, es
reconocida como garantia voluntariamente asumida mediante la
entrega de un bien mueble, mancipio b néc mancipi, recién en el Edicto
del Pretor, hacia finales de la Republica (lglesias); al acreedor —
durante el tiempo en que el bien rendado se hallaba en un poder — se
reconoce la posesion interdictal. El acfeedor pignoraticio tiene mas que
la simple detentacion de la prenda; €l posee; o mas bien, las ventajas
de la posesion estan repartidas entre él y el deudor. “El acreedor es
tratado como si poseyese por si mismo en cuanto que tiene la
proteccién de los interdictos. Cualquiera que sea la persona que le
arrebate la cosa, aun el mismo deudor, puede dirigirse al pretor para .
' hécerse ) poner nuevamente en posésién 'de‘ _élla”. Gracias é la
proteccién el acreedor puede retener el bien prendado hasta el pago.
“Pero si el deudor estaba en vias de usucapir la cosa, le queda esta
ventaja. Con respecto a esto, el acreedor posee por cuenta del
deudor”.

Pero mientras que al acreedor se le reconoce I_a posesién
interdictal, al deudor — o a cualquier tercero_ que en su lugarAh'ubiese'
entregado el bien en prenda-, se le otorga una accion para pedir su
restitucion, luego que la deuda ha sido satisfecha. La propiedad (o la
posesion ad usucapionem) la conserva el pignorante, no procurando al
acreedor otro beneficio que el de retener el bien mientras no sea

saldada la deuda.
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2.1.2. CONTENIDO JURIDICO DEL DERECHO DE PRENDA
El acreedor pignoraticio tiene el ius possidendi, la lex

commissoria y el ius distrahendi.

a) EL IUS POSSIDENDI

Se realiza en distinto momento, segin se trate de pignuns
datum — prenda manual, pignus en sentido estricto — o de pignus
obligatum o pugnus conventum - hipoteca-. El derecho del acreedor
pignoraticio es real y por tanto, puede hacerse valer contra todo tercero
que posea o detente el bien. Puesto que la prenda se constituye por la
sola razén de garantia, el acreedor pignoraticio no puede usar el bien.
“so pena de cometer furfum”.

Lo caracteristico entonces en el_ pignus — procedimiento _més
sencillo y favorable élkdvetudor — es que en éste, el deudor entrega al
acreedor a titulo de prenda, sélo la posesion del bien, de lo cual se
concluye que no es necesario que el deudor sea propietariovdel bien
prendado, toda vez que no transfiere la propiedad, como si ocurria en
la fiducia. Puesto que el pignus o contrato de prenda no sélo confiere la
posesion, este presenta mucha analogia con el comodato y el depbsito,
empero “se distingue por su caracter particular’. En realid,ad el de
prenda es un contrato accésorio; interviene para la garantia de una
obligacion o crédito. (En cambio, el comodato y el depésito tienen vida
autébnoma).

Pero si bien la prenda ofrecia al acreedor una seguridad
suficiente — el derecho de‘ retenef la posesion del bien hasta que se la
haya pagado-, ella causaba muchos inconvenientes al deudor, ya que,
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al mismo tiempo que conservaba la propiedad del bien, perdia su
posesion y uso. Por ofra parte, cualquiera que fue el valor del bien
prendado, “no podia servir mas que para la garantia de un solo
acreedor”.

Por el lado del acreedor éste queda obligado a devolver el
bien una vez que ha sido satisfecho su crédito; de lo contrario, esta
facuitado para retener el bien mientras no sea saldada la deuda, salvo
que en virtud de clausulas especiales, se le confieran facultades mas
amplias. Estas facultades eran dos y se correspondian con los dos
modos o sistemas que la historia del derecho reconoce al acreedor
para la realizacion de su derecho. Sistemas en los cuales al
incumplimiento de la obligacion sigue la caida de la cosa en propiedad
del acreedor insatisfecho, y sistemas en los cuales al acreedor sélo le
‘ COrrespohde .e‘l der‘e'cho: de'vénderla,' quedéndose con la parte del
precio que cubra el valor del crédito con los respectivos intereses y
gastos, y restituyendo al propietario el excedente. El primero era la lex

commissoria y el segundo, el jus (pacfum de distrayendo).'
b) LA LEX COMISSORIA (PACTO COMISORIO)

b.1) Historia

Surge a virtud.de uné clausula especial del pacto de
pignus. Esta clausula era llamada /ex commissoria (lex=contrato,
convenido o clausula de contrato, committitur pignus= la prenda es
decomisada).

Es una clausula o convenio por el que, al no ser pagada la
deuda tan pronto vencia, se otorgéba al acreedor la facultad de
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cobrarse con el bien pignorado, es decir, podia apropiarse o convertirse
en duefio absoluto de bien constituido en garantia.

Este tipo de satisfaccion del acreedor prevalecié por mucho
tiempo en el mundo griego.

Probablemente — admite Arangio — Ruiz, también en Roma
prevalecio en los origenes este sistema. Conduce a esta conclusion la |
estructura primitiva de la fiducia, en cuyo origen el acreedor, también
se hacia propietario si el deudor no rescataba en tiempo el bien. Esto
aparece también claramente de los textos de la edad imperial que los
estudiosos han depurados de las superposiciones postclasicas, textos‘
que permitian a las partes la posibilidad de elegir entre la /ex

commissoria y el ius distrahendi.

" | "b'.v2A) Efectos de la ex Cpmmissoria |
Cuando un bien nec mancipi se entregaba en prenda,
podia afiadirse tal lex commissoria. Si la deuda no era puntualmente
satisfecha, el acreedor se hacia duefio del bien y la deuda quedaba
extinguida. En tal caso el acuerdo constitutivo del pignus, implicaba una
traditio dominio condicional (el acreedor seria el duefio de la coéa si la
deuda no era pagada en el tiempo fijado), y en virtud de esta fraditio el

[ l]

acreedor adquiria el dominib, cuando ‘Ia condicion se cumplia®. Si era
una res mancipi, aquella sobre la cual se constituia un pignus (prenda)
con lex commissoria, el acreedor sélo podia adquirir la propiedad
bonitaria — no la quiritaria-, puesto que el dominio civil no podia

transmitirse por fraditio. Por supuesto, podia hacerse después

propietario civil del bien mediante la usucapio.
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b.3) Transmision del domicilio po‘r venta del acreedor

Cuando un bien mancipio se daba al acreedor como pignus
(prenda o hipoteca), éste haciendo uso de un ius vendendi podia
transferir al comprador la propiedad bonitaria solamente, puesto que en
contraste cdn lo que sucedi6 en la fiducia, el acreedor no era duefio
civil del bien. “Cuando una res nec mancipi, era dada en pignus, el
acreedor al venderla, podia transmitir mediante traditio el dominio civil
pleno al comprador, ya que todo no — propietério podria transmitir el
dominio por ftraditio, con el consentimiento del duefio”, y este
consentimiento habia sido otorgado irrevocablemente por quien

constituy6 la garantia, en el pactum de vendendo”.

b.4) El precio
._ -El.preci_o que allacreedor recibia del ‘compraddr del pighué
disminuia o extinguia automaticamente la deuda. “Si el precio obtenido
no igualaba el importe de la deuda, el acreedor podia demandar al
deudor personal por el resto, con una actio in personam. Cuando era
vendido el pignus, el pignorante podia demandar al acreedor por el
exceso del precio sobre la deuda, mediante la actio pigneraticia in

personam, para reclamar dicho exceso.

b.5) Vigencia y desaparicion de la lex éommissoria

La /lex commissoria tuvo vigencia y aplicacién durante todo
el periodo clasico del derecho romano, “a pesar de lo muy rigurosa que
resultaba para el deudor”. En realidad, la lex commissoria (o pacto de

comiso), que favorecié las practicas usuarias — el valor del bien solia
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ser muy superior al del crédito que se garantizaba, fue mas adelante
abolida y prohibida por el Emperador Constantino.

No obstante, la Iéx commissoria no desaparece del todo, en
el derecho justinianeo se encuentran algunos rastros de la antigua
concepciébn. Si no se presenta ningun comprador adecuado, el
acreedor puede pedir al Emperador la adjudicacién o la atribucién de la
propiedad del bien por un cierto precio (impetratio dominio), la cual sin
embargo, no le puede ser concedida sino bajo la condicién de la faita
de rescate por parte del expropiado dentro de los dos afios; y parece
que en el mismo acto de constitucién de la prenda (o hipoteca), se
pudiese pactar que ante el incumplimiento, el acreedor estaria
 autorizado para adquirir, a su justo precio, el bien pignorado.

Tanto en este ultimo caso como despueés del ejercicio ‘del
" jus distréhendi, se erde tener un ex‘cédén"te del valor del bien sobre el
monto del crédito garantizado; tal excedente, es restituido al pignorante

(o fiduciante, o propietario del bien gravado con hipoteca).

¢) EL PACTUM O DE DISTRAHENDO PIGNORE (O IUS

DISTRAHENDI)

Sobre la base de este pacto — llamado también pactum de
pignore vendendo, que es un pacto especial expresamente incluido, el
acreedor puede vender el bien pignorado, cuando su crédito no es
pagado, sea que estuviese en posesion del bien. Sea que debiese
hacérselo entregar por el pbseedor, voluntariamente o por medio de la
actio quési Serviana; estaba facultado para pagarse con el precio,
entregando el exceso — superflum- el deudor.
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Por otra parte‘y en el periodo clasico, el pacto de pignore
vendendo, no se consideraba implicito en toda pignoris datio, debia ser
expreso. Es por ello que, en Derecho Clasico, un pactum de non
vendendo pignori resultaba innecesario, pero, esto no obstante, podia
muy bien figurar en los documentos (superflua non nocent).

Solo en tiempos de los Severos, segun parece, ‘el ius
distrahendi se entiende como querido por las partes, toda .vez que
éstas no han expresado la voluntad opuesta”.

Cuando el Emperador Constantino prohibe la lex
commissoria, ello hace del ius distrahendi un elerhento esencial y
natural de la prenda.

En el Derecho postclasico, el acreedor tenia derecho de
vender sin necesidad de- una autorizacion - especial. El paqtum .
vendendo se consideraba ahora como tacito o implicito en toda datio
pignoris. En Derecho Justinianeo, el acreedor tenia la facultad de
vender, aun cuando las partes lo hubieran expresamente incluido
mediante un pactum de non vendendo pignore, segun algunos,
Justiniano establece que este pacto produce el solo efecto de obligar al
acreedora que por tres veces invite al deudor a pagar antes de realizar

“la venta.

d) INTERDICTOS POSESORIOS Y “ACTIO IN REM”

La prenda, en tanto garantia, s6lo conferiria al acreedor la
mera posesion del bien.

Originariamente, el acreedor no estaba tutelado por una actio

in rem. Como poseedor dispuso de Interdictos posesorios, pero la actio
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in rem le fue concedida sélo mas tarde, probablemente por el Edicto de
Adriano. Por eso solo desde el siglo Il d.n.e., el derecho de prenda
puede caracterizarse (usando la terminologia moderna), como un jus
rem alienam iure praetorio. El convenio por cuya virtud se constituia
una prenda, implicaba también un contrato, no de los llamados
“contratos reales” de los cuales derivaban acciones in personam.

En buena cuenta este fue, a grandes rasgos, el
~ desenvolvimiento del pignus hasta llegar a constituir un jus in rem- En
sus origenes, pignus,. significé solamente la prenda, y aun en época
clasica, el contrato llamado pignus, se referia exclusivamente a la

prenda también.

e) DE LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO A LA

© GARANTIA MOBILIARIA - o

Histéricamente, la prenda antecede a la hipoteca. Ello se
debié entre otras razones, a que tal garantia respondié mejor a las
" necesidades de las sociedades primitivas, que se caracterizaron por
tener una deficiente organizacién social y falta de registros. La fofma
~ mas simple consistia en entregar fisicamente un bién.

Pero esa forma de entregar lbs bienes, que era suficiente en
las sociedades primitivas, no lo es en las modernas. VEn la época
capitalista los bienes (objetos) muebles han adquirido un valor
“insospechado” por lo que se han organizado Registros por ejemplo el
Registro de la Propiedad Vehicular, el Registro de Acciones, etc.,
donde se inscribe el dominio de los bienes més valiosos. No basta aqui

la simple entrega de la posesion.

JL oL
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Al lado de laAprenda clasica, se impulsé otra modalidad de
prenda: la llamada prenda sin desplazamiento. Sucede que muchos
bienes muebles — maquinas, molinos, aperos de labranza, motores,
taladros y toda clase de maquinaria-, a pesar de que son prendados
con la tierra, el taller o la fabrica, permanecen en poder del deudor, no
son entregados al acreedor, y sirven asi para pagarvle la deuda a éste.
Tal era la prenda sin desplazamiento (o prenda sin desposesion), quo
no es otra cosa que el derecho real que recae sobre determinados
bienes que garantizan una deuda, peroc que no pasan a poder del
acreedor, ni de un tercero sino que son retenidos por el deudor. Este
derecho real de prenda juridica, tiene gran importancia en los ambitos
agrario, industrial y minero.

Es a pa_rtjr dej relieve de Ia-prenda sin desplazamiento que se
comenz6 a cénﬁgura'r'a"u'na figura parécida Ap.erQ con méyo'r' ahplitud y

gue ha sido puesta en vigor con la ley: /a garantia mobiliaria.

2.1.3. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA GARANTIA

MOBILIARIA

21.3.1. EL PRESTAMO COMERCIAL INGLES DE LOS

SIGLOS XVil Y XiIX

Si bien Ia"prenda posesoﬁa es de origen ancestral, eil.
préstamo comércial con garantia mobiliaria sin desposesién del deudor
(que es el antecedente de lé garantia mobiliaria) es una invencién
inglesa del siglo XVIII.

Habia dos tipos de préstamo o créditos:
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o El que se basaba en la habilidad del comprador, este
implicaba un hombre capaz, que por lo general
compraba a corto plazo (un mes), lo que era entendido
como un pago al contado. El precio se determinaba de
inmediato. |

e E| que se basaba en la honestidad del comprador
(préstamo al hombre honesto)

Podia ser pobre, y compraba a 3 o 6 meses, o mas con el fin
de pagarle al comerciante con las ganancias de sus propios bienes.

La mayoria de comerciantes minoristas compraban de
acuerdo con este segundo tipo de crédito.

Su contraparte inmobiliaria, el préstamo hipotecario, dependia
de actj_yos'ﬁjos como la tierra y los vediﬁcios. Ademas duraba varios.
afios. | |

En contraste, el préstamo comercial sin desposesion del
deudor duraba unicamente dias 0 meses; sb6lo ocasionalmente era por
mas de un afio. Su garantia era movil, cambiante, renovable y por lo
general perecia o perdia rapidamente su valor.

2.1.3.2. LOS ACREDORES Y LOS BENEFICIARIOS

.'Lbs comerciantes, banqueros y beneficiarios de tbdo tipd de
los créditos comerciales de los siglos XVIlI y XIX en Inglaterra, eran
varios. Veamos:

e Los Orfebres, con garantia de joyeria que permanecia

en su poder hasta que fuera pagado el préstamo.
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e Los banqueros no especializados, tomaban como
garantia una prenda no posesoria del inventario de sus
prestatarios conocida como “garantia flotante sobre
bienes muebles”.

o Los bancos especializados, que prestaban sobre la
garantia de titulos de crédito y valores.

s Los comisionistas o factores (factors), quienes tomaban
como garantia cuentas por cobrar comerciales o
personales, fueran en forma de recibos o letras de
cambio o pagarés.

El credito dado por estos banqueros y comisionistas
contrastaba con el de los “prestamistas” (moneylenders). Los
prestamistas prestaban .sob're.todo a consumidores; sus préstamos era
pdr lo generéi sin 'ga.r‘éhtia, p'e'rdsus altas tasas de interés reflejaban el
riesgo que ellos asumian.

2.1.3.3. LA PIRAMIDE CREDITICIA

Estas practicas inglesas del siglo XIX formaron una piramide
crediticia.

Los minoristas, prestamistas.y sus prestatarios consumidores
estaban en la base de esta birémide.

Los mayoristas y sus banqueros y los comisionistas .se
encontraban mas arriba (intermedios).

En la cuspide de la piramide se encontraba el Bank bf

England, como prestamista y descontador de los titulos de crédito y
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documentos representativos creados en los niveles inferiores de la
piramide.

Trasvolando estos datos, podria decirse que algo similar
ocurre en el Peru, sbélo que recién a comienzos del siglo XXI, los
bancos, los proveedores y los prestatarios répresentan'la cadena de
acreedores financieros, acreedores no financieros y comerciantes
minoristas, respectivamente.

21.34. EL PRESTAMO COMERCIAL DE LOS ESTADOS

UNIDOS EN EL SIGLO XX

Los préstamos comerciales del siglo XX de los Estados
Unidos agregaron mas niveles e intermediarios a la piramide crediticia
inglesa. Los bancos eran mas numerosos y menos especializados que
Iqs,de Inglaterra; en Londres, los bancos “comerciales” no excedian en
.t'ota'l los 100, mientras que en los E'stad.'os' Urﬁdos, duraﬁte su apogeo.
del siglo XX, el nimero de bancos super6 los 15,000.

Después de la Segunda Guerra Mundial, los préstamos de
consumo crecieron formidablemente en los Estados Unidos, sobre todo
luego de que los bancos introdujeron las tarjetas de crédito y las lineas
de crédito personal.

El crédito en Norteamérica ha Iogrado' incorpbrar al fnercédo
los mas diversos bienes muebles que son objeto de garantia para
obtener crédito, como son las cuentas por cobrar, la propiedad

intelectual, los nombres comerciales, los inventarios, etc.’

' Es apropiado transcribir a Kozolchyk: “El suministro y demanda de crédito personal y
comercial en los Estados Unidos es tal que cualquier bien o servicio con valor comprobable y
obtenible en el mercado es objeto de una garantia aceptable, incluyendo inventario futuro,
cuentas por cobrar, ganancias, objetos intangibles, como el bien nombre (goodwill) del
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213.5. LA LEY DE LA GARANTIA MOBILIARIA
PERUANA: sus ANTECEDENTES
LEGISLATIVOS A NIVEL COMPARADO

La Ley de la Garantia Mobiliaria aprobada y vigente en
nuestro pais no es ninguna creacién nuestra; por el contrario, se ha
inspirado en numerosas normas procedentes del derecho comparado.
En efecto, hay varios instrumentos normativos que la anteceden.

En principio, el proyecto de esta ley se ha inspirado en el
Modelo de Garantia Unica (MGU), creado en la década de 1950 y
después implementado en Canada. Hoy se le conoce como el régimen
de garantias mas eficiente y ha sido reconocido por diversos
organismos como la OEA, la Comisién de las Naciones Unidas para la
Unificacién del Derecho Mercantil (UNCITRAL), el Bando de Desarrolio
y Reconstrubcidn -EUrope'a (EBRD), el Insﬁtuto para la Unificacién del
Derecho Privado Internacional (UNIDROIT) y el Banco de Desarrollo de
Asia.

Este modelo (MGU), parte de la premisa de que el mecanismo
de garantia mas eficiente el términos econémicos es el que tiene la
estructura de una hipoteca; una garantia que no implica la pérdida de la

. posesion nAi dé}la pfopiedad del bién p‘o.r pa_rté del Cbnstituyente. Ello
permite que el bien siga siendo explotado econdmicamente por el

deudor. Ademas, el modelo abarca no solo los aspectos civiles,

comerciante, los derechos al cumplimientio de contratos, los titulos valores tangibles o
desmaterializados y la propiedad intelectual de todo tipo, incluyendo las marcas de comercio y
de fabrica, patentes y regalias derivadas de los anteriores”.
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también los registrales, notariales, bancarios, procesales y concursales
como en efecto hace la ley peruana. 2

Por otro lado, en el afio 2001, las Naciones Unidas aprobaron
una Convencion sobre la Cesién de Cuentas por Cobrar en el
‘Comercio Internacional. |

En el mismo ano, el Instituto para la Unificacion del Derecho
Privado Internacional (UNIDROIT) aprobé un protocolo sobre
Convencién de Garantias Reales sobre Equipo Movil, bajo auspicio
conjunto con la Organizacién Internacional de Aviacién Civil, en Cape
Twn (“Convencién de Cape Town), celebradé del 29 de octubre al 16
de noviembre de 2001.

Igualmente, desde abril de 2002, la Conferencia de Hague
sobre Derecho Privado Internaciqnal viene trabajando en una
Convencion sébré la Ley apllicable- a Garéhtiés‘ ‘Rea.les éobre ;fitulos-
Valores en manos de Intermediarios.

Igualmente, hay dos instrumentos legislativos capitales: el
Cédigo Comercial Uniforme (Uniform Comercial Code) de los Estados
Unidos y las leyes Canadienses sobre la Garantia de Propiedad
Personal (Canadin Personal Property Security:Acts). .

| Fir.lalmer-1te,.' esta la Ley Mo'delo. interamericana sobre‘-
Garantias Mobiliarias de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA). Su texto definitivo fue aprobado en la VI Conferencia celebrada

por la Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho

2 Sobre el extremo de las fuentes del Modelo de Garantia Unica (MGU) ésta fue materia de
exposicién en el articulo elaborado por Franco Regjo, Eric, respecto del proyecto de Ley de la
Garantia Mobiliaria, sus fuentes y la necesidad de una visién integral, el cual sirvié de
antecedente documentario antes de la dacion de la ley 28677.
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Privado Internacional (Inter-American Specialized Conference on
Private Internacional Law) (CIDIP, en castellano), organizado por la
OEA, realizada del 4 al 8 de febrero de 2002, en Washington D.C.

Consideran algunos que esta Ley Modelo de la OEA, no es
una mera traduccion de los dos Ultimos instrumentos citados (de los
Estados Unidos y Canada) sino, mas bien, es un puente
cuidadosamente construido entre instituciones de efectividad probada
tanto en los sistemas juridicos romanistas como en el Common Law.
Su concepto central de garantia mobiliaria como un derecho posesorio
(no dominial) preferente esta inspirado en el analisis de los élementos
de la posesion como un derecho real autdbnomo, pero a la vez
constituia Ia exteriorizacion o manifestacién exterior de la propiedad.

El otro aspecto trascendente es el referido a la publicidad
funciohal, Su 'ap“evrtura y amplitud respécio a los bienes dados en
garantia al igual que a sus garantias reales estan inspirados en las
practicas financieras y juridicas del mercado norteamericano. Sus
procedimientos de ejecucion reflejan tanto la jurisprudencia y doctrina
alemana como el pensamiento agudo vivaz de los distinguidds juristas
latinoamericanos que Ias redactaron”

Estos son pues los antecedentes legislativos foraneos de
nuestra ley de la Garantia Mobiliaria. Bueno es advertir que las normas
de aquéllos obedecen a su propia realidad, de suerte que sera la
practica y la jurisprudencia de nuestros tribunales la que se encargara

de integrar y complementar su texto.

3 “Al aprobar esta Ley, la OEA, ha tomado el liderazgo de la reforma del sistema juridico del
hemisferio y ha sentado bases para un mercado de crédito comercial hemisféricos anclado en
la red de registros electronicos dotados de pubhcldad funcional”.
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Pero su aprobacion tiene plena justificacion. Como bien dice
Kozolchyk: “La escasez y el alto costo del crédito comercial se cuentan |
entre los problemas econdmicos mas significativos que enfrentan
Ameérica Latina y el Caribe”.

En efecto, la escasez del crédito en nuestro pais se ha debido
a que, antes de la reforma, su garantia por medio de bienes muebles
era practicamente inexistente. En cambio ahora, con el
ensanchamiento de este tipo de bienes, es de suponer que los créditos
- con tasas razonables de interés favoreceran sobre todo a los pequefios
y medianos propietarios y comerciantes.

21.3.6. EL CAMINO DE LA LEY DE LA GARANTIA

MOBILIARIA A NIVEL INTERNO

A fines del siglo XX aparecieron en nuestro pais-algunos -
docﬁ.méntos impdrtantes en la direcc-iéhAde reférmér el éistéma de
garantias reales mobiliarias, asi, el 22 de agosto de 2000 en separata
especial del Diario Oficinal El Peruano aparecié publicado el
documento intitulado Promoviendo un marco institucional para la
valorizacion de la propiedad intelectual en el Perti y el 25 de mayo de
2001 fue publicado, iguaimente en sepérata especial del Diario El
peruéno, ef documento titulado Acceso a Fi.na'néiémiento.a través del
Mercado de Valores.

Por esa misma época, el Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF), a través de la Resolucién Ministerial N° 182-2001-EF/10 del 06
de junio de 2001, nombréo una Comisiébn encargada de hacer un

diagnéstico de lo problemas de las Garantias reales. Esta Comision
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" recomendé un nuevo marco legislativo sobre garantias reales. Sobre la
base de estas recomendaciones, elaboré el Documento de Trabajo
titulado Facilitando el abceso al credito mediante un sistema eficaz de
garantias reales, publicado en el Diario El‘ Peruano el 13 de julio de
2001.

El MEF cred6, mediante Resoluciéon Ministerio N° 410-2002-
EF/10, de 04 de octubre de 2002, una Comisién encargada de formular
un proyecto de ley de garantias reales que solucionara los obstaculos
para “consﬁtuir, registrar, publicar y ejecutar garantias reales”. Tal
Anteproyecto de ley de la Garantia Mobiliaria aparecié en El Peruano el
14 de mayo de 2003. *

Posteriormente, en el Congreso fueron presentados dos
proyectos de ,I_eyes_ ‘mas: (i) el proyecto N° 6911, del 27 de mayo de

'2003‘, que. | plénteabé c'reér el Registro Mobiliario de Garahtia,'
presentado por la congresista Emma Vargas de Benavides, y (ii) el
proyecto Ne 9388°, presentado ante la Comisién de Justicia el 19 de

noviembre de 2003, por el Poder Ejecutivo, con su correspondiente

4 Este proyecto partié del hecho que uno de los grandes obstaculos que enfrenta el Per( para
lograr un desarrollo econémico sostenido es la escasez de fuentes de financiamiento del
mercado. Por ello, fas MIPES no tenian-acceso al crédito en condiciones competitivas. A lo cual
debian sumarse factores externos como riesgo pais, inflacion, devaluacion, niveles de
competencia, etc. En suma, Este marco no incentivaba el crecimiento de la empresa.

Se considerd que el anteproyecto buscaba disefiar un marco legal determinado: a) s promover
la transferencia y el acceso a la informacion; b) brindar seguridad en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales y la ejecucion oportuna de las garantias; c) ofrecer un mecanismo
efectivo de recuperacion de deudas”. Véase al respecto. Berastain Quevedo, Claudio. No se
olviden de la reforma al sistema de la garantia mobiliaria. En diario El peruano, 13 de octubre
de 2004, p.18.

® Este proyecto planteé como posibles cambios al anteproyecto los siguientes: a) Crear un
registro mobiliario de contratos para los bienes muebles no registrados; b) la inscripcién de las
garantias y los contratos respecto de los bienes muebles registrados se efectuara en su propio
registro juridico, c) ia inscripcién de la garantia mobiliaria se realizara mediante un formulario
certificado notarialmente; d) la calificacién registral del legalidad, validez del acto y capacidad
de los otorgantes se limitara al contenido y la certificacion de formulario registral”. Cf. Berastain.
C. : :
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Exposicion de Motivos, donde proponia una “solucién normativa
alternativa” de las garantias mobiliarias, partiendo del ya citado
documento de trabajo (2001) y sobre la base del Anteproyecto también
mencionado (2003).

El Congrego de la Republica d‘ictaminé a favor de estos dos
proyectos. El 17 de mayo de 2005, fue aprobado el proyecto en la
Comisién de Economia e Inteligencia Financiera del Congreso.

Fue asi como, con el impulso del Poder Ejecutivo, resulté
aprobada la Ley de la Garantia Mobiliaria N° 28677, publicada el 01 de

marzo de 2006 y vigente desde el 30 de mayo de ese afio.
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2.2,

CREDITO Y GARANTIA MOBILIARIA

2.31. VENTAY CREDITO: CLASES DE CREDITOS

De manera general las ventas de bienes y servicios suelen
ser de dos formas: (i) al cash, esto es, cuando el pago se hace en
efectivo y de inmediato; y (ii) al crédito, cuando la venta se hace
efectiva en cuotas o partes periddicas.

Obviamente en la primera hipotesis no existe ningun
problema. En la segunda, en cambio, es decir, cuando la venta se hace
al crédito o a plazos, intervienen tres elementos: la confianza, el riesgo
y el plazo. En este contexto, la finalidad de la garantia mobiliaria es
“disminuir el riesgo del crédito, asegurar el cumplimiento de la
obligacion y darle confianza ,"3‘" acreedor’. |

Como es sébido., en la actividad comercial los créditos édh de
dos clases: (i) crédito quirografari'o-, el cual se otorga sin garantia y que
es practicamente inexistente; y (ii) crédito con garantia, Este es el que
nos interesa. Aqui el crédito, a su vez, puede ser: a) con garantia
personal (fianza, aval); y b) con garantia real (garantia mobiliaria,
hipoteca, anticresis).

| Se 'deSprénde de ahi que la ga_rantia real puede ser,
asimismo, sin desposesioén y con desposesion.
2.3.2. LA GARANTIA REAL MOBILIARIA: CLASES

La garantia mobiliaria ha venido a sustituir a la antigua

prenda.

La garantia mobiliaria asume dos modalidades:
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o Con desposesion. En ésta puede pactarse la entrega del
bien mueble, al acreedor garantizédo 0 a un tercero
depositario.

o Sin desposesion.

Ambas formas son admitidas por la Ley de la Garantia
Mdbiliaria, pero es sin duda la ultima (garantia mobiliaria con
desposesidn) la que es priorizada ya que se corresponde con el
registro recién creado.

2.3.3. GARANTIA MOBILIARIA CON POSESION EFECTIVA

La ley (articulo 3.1.) deja carta libre para que se siga
utilizando las operaciones en las que el acreedor toma la posesion de
los bienes, como sucede por ejemplo con las casas de empefio, en las
que si se exige la posesion efec;ti\la:, Esto es lo que sucede en Ias cajas
Amunicip‘a.les dé credito que pignoraﬁ ‘biénles mUeblés coAr‘no alhéjaé,
sobre todo, donde si hay posesion fisica, efectiva por parte del
acreedor. Seria absurdo que se exigiera la inscripcion en el registro de
un aviso de garantia mobiliaria de este tipo.

Si bien la ley no fija montos minimos, es obvio que se.trata de
operaciones por sumas pequefias. En este caso, el rango de prioridad
'éntre écreédores se determina por la boéesiéh efectiQé y manifiesta
sobre los bienes muebles.

2.3.4.  GARANTIA MOBILIARIA SIN DESPOSESION
Equivale a la anterior “prenda'sin desplazamiento”. Sin que la

ley elimine a la garantia mobiliaria con posesién efectiva, ella busca
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incentivar y fortalecer a ésta, esto es, a la garantia con inscripcién en el
registro.
2.3.5. DE LA PRENDA A LA GARANTIA MOBILIARIA

Eran requisitos o condiciones de la anterior legislacion
(Codigo Civil art.. 1058) para la validez de la prenda, dos: (i) su
constitucion por el propietario (o quien estuviera autorizado legalmente
por este), lo cual tenia su correlato con el articulo 156 del Codigo Civil,
donde se exige que el representado necesita escritura publica para
disponer de ellos; y (ii) la entrega del bien. Aunque el Cédigo Civil
contenia ambas formas (fisica y juridica), era la primera la que se
usaba mayoritariamente.

No era sélo el tema de la entrega fisica del bien muebl‘e lo que
diferenciaba la prenda de la garantia mobiliaria. Otra exigencia estaba
cohteni.da‘én AeI articulo 10621.del Cédigo. Ci\)il, que exigia qué el
documento debia mencionar la obligacion principal (esto es, el mutuo) y
contener una designacién detallada del bien mueble gravado. Y esto
era asi porque la prenda (ahora', garantia mobiliaria) era accesoria de
la obligacién principal. Sin ésta no podia existir y seguia su suerte.®

Sin embargo, la antigua condicién que obligaba a la pérdida

de la "poéesién del bien mueble por el deudor, fue cuestionada y en

cierto modo superada a fines del siglo XX, cuando quedéron en

evidencia diversos inconvenientes que generaba, pues privaba al

® El diagnéstico del documento del Ministerio de Economia y Finanzas del Per(, sefiala que
esta claro: “Sin ella no pueden existir, y s6lo. estan. vinculadas a ella. No cabe pues una
transmisién aislada de la garantia a favor de otro crédito distinto. De ahi que la transmision o
extincion de la obligacion implicarg la transmision o extincion de la prenda”. Facilitando e/
acceso al crédito. p. 17. '
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deudor de instrumentos utiles de produccién con los cuales podia
obtener crédito (dinerok) para pagar éus deudas.

No es que surgiera recien en ese momento la prenda sin
desposesion o sin desplazamiento, pero si se comienza a dar mayor
realce. En efecto, la prenda sin desplazamiento (llamada por igual,
prenda con entrega juridica, prenda sin desposesion, o simplemente
‘prenda juridica) ya existia y estaba regulada expresamente en el
codigo civil, articulo 1059) y en otros casos cofno en el articulo 1058, 2°
y desde el mismo articulo 1055 del Cédigo Civil que definia a la prenda,
entre otros. Lo que si hace la Ley de la Garantia Mobiliaria es
privilegiar a la garantia mobiliaria sin desposesion.

El' derogado articulo 1059 del Codigo Civil, regulaba la
entrega juridica de la prenda, que sélo prpce‘dia en los bienes muebles
inécritos.. | |

Pero aparte del tratamiento general de la prenda en el Cédigo
de fondo, existian leyes especiales que regulaban diversos tipos de
prenda, de suerte que-habia no menos de once prendas especiales.

Estas clases de prendas eran las siguientes:

o Prenda de acciones |

e Prendade acdiones inrﬁatériéleé

e Prenda comercial

e Prenda agricola

¢ Prenda industrial

e Prenda minera

e Prenda sobre derechos por cobrar.

42



e Prenda gfobal y flotante
e Prenda de motores
¢ Prenda de derechos inmateriales
e Prenda de créditos |
2.3.6. EL NUEVO CONCEPTO DEL DERECHO DE GARANTIA NO
POSESORIO
El principal objetivo de la ley de la Garantia Mobiliaria es crear
un derecho de garantia mobiliaria real pero no posesorio donde el
deudor retiene la posesion de los bienes muebles ofrecidos en
garantia, y en caso de incumplimiento, faculta al acreedor garantizado
a ejecutar su derecho de garantia extrajudicialmente y hasta a
adjudicarse los bienes. A nivel continental, esto conduciria a la creacién
de un mercado' crediticio latinoamericano, que se vera favor_eciido porla
éxistéhcia dé reQisffos electronicos centralizados en cada pa.is.7‘ |
El articﬁlo 2 de la Ley describe los términos empleados en la
institucion:
Articulo 2.- Términos empleados en esta Ley
Para los efectos de esta Ley se entiende por:
1. Acreedor garantizado: la persona en cuyo favor se constituye la
gafantia'mobiliaria b quieh hubiese adcjuirido,' bajo cua/quiér titu/o,‘

la obligacién garantizada.

7 Haciendo un analisis de la Ley Modelo, Kozolchyk, sostiene que su principal objetivo es crear
un derecho de garantia mobiliario real y no posesorio que le permita a los deudores retener la
posesion del bien o bienes dados en garantia y le permita a los acreedores garantizados
ejecutar su derecho de garantia extrajudicialmente en caso de incumplimiento. También facilita
la creacion de un mercado crediticio regional al asentar los fundamentos legales para una re de
registros electronicos en las Américas y el Caribe. Asimismo, estimula la creacion de una sola
base de datos del registro por pais recibiendo su informacién bien en forma directa de los
acreedores y deudores o por medio de registros regionales o locales...Cf. Kozolchyk, B.
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2. Actos inscribibles: los sefialados en el articulo 32 de la presente
Ley.

3. Adquirente: el tercero que por cualquier titulo adquiere un bien
mueble afecto a la garantia hvobi/iaria.

4. Bien rﬁueb/e: cualquier bieh vmueb/e o] Conjun»to de bienes muebles,

de acuerdo a la enumeracion que contiene el Coédigo Civil y la
presente Ley.
Para efectos de esta Ley, también se consideran bienes muebles
las naves y aeronaves, los pontones, plataformas y edificios
flotantes, las Iobomotoras, vagones y demdas material rodante
afecto al servicio de ferrocarriles.

5. Constituyente: la persona, sea el deudor o un tercero, que

- constituye la garant/’a_’mobiliaria conforme a esta Ley.

.6. Depositario: la pérsoha natural o juridica Aque custodia el bien
mueble, materia de la garantia mobiliaria.

7. Deudor: la persona obligada al cumplimiento de la obligacion

- garantizada.

8. Dias: comprende dias calendario y el criterio de co’mputo de plazos
sera segun el articulo 183 del Cédigo Civil.

9. Documento oficial de identAidad:v El Documento Nacional | de
Identidad (DNI) o aquél que por disposicién legal esté destinado
para la identificacién de las personas naturales; mientras que en el
caso de las personas juridicas, se entenderd que es el Registro

Unico del Contribuyente (RUC) o aquél que por disposicién legal lo
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sustituya. En el caso de las personas extranjeras, el documento
que les corresponda segtn la ley de su domicilio o su pasaporte.

10. Formulario de Inscripcion: aquel en el que consta, para efectos de
Su inscripcion, /a' garantia mobiliaria y los otros actos inscribibles.
Mediante este formulario se inscriben dichos actos en el Registro
correspondiente. El texto de los formularios es aprobado por
resolucion de la SUNARP.

11. Formulario de Cancelacion: aquel en el que consta la cancelaciéon
de la garantia mobiliaria y de los otros actos inscribibles y mediante
el cual se inscribe dicha cancelacion en el Registro
Correspondiente. El texto de los formularios de cancelacién es
también aprobado por resolucion de la SUNARP.

12. Frutos: son los provechos que produce un b/_'en, sin alterar ni

| Idis'minuir sLJ sustancia. o

13. Garantia mobiliaria: el gravamen constituido sobre bienes muebles
en virtud de un acto juridico dentro del ambito de aplicacién de la
presente Ley.

14. Inventario: conjunto de bienes muebles en posesién de una
persona para su consumo, transformacién, venta, permuta,
arrendamiento o ‘cual'qilier ofra opérécién comercial en Ael | curéo

- ordinario de su actividad econémica..

15.Ley: la Ley de la Garantia Mobiliaria.

16. Obligacién garantizada: obligacién cuyo cumplimiento se encuentra.
asegurado por la garantia mobiliaria o en virtud de cualquier acto

juridico dentro del &mbito de aplicacion de la Ley.
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17. Precio de la enajenacion: contraprestacion de todo tipo, ya sea en
bienes, dinero o derechos, recibida por el deudor en razén de la
venta o permuta del bien mueble afectado en garantia. También se
considera precio la indemnizacion abonada en virtud de una podliza
de seguro.

18. Registro correspondiente: es uno de los Registros Juridicos de
Bienes o el Registro Mobiliario de Contratos, segin se trate de
bienes muebles registrados o no registrados.

19. Registros Juridicos de Bienes: el conjunto de Registros de bienes
muebles ya existentes que surten plenos efectos juridicos.

20. Registro Mobiliario de Contratos: el registro de contratos en el que
se inscriben las garantias mobiliarias y demas actos inscribibles
sobre bienes muebles no registrados en algtin Registro Juridico de
Bienes. | | o

21.Sistema Integrado de Garantias y Contratos: es el sistema que
unificara la informacién existente sobre estas materias en el
Registro Mobiliario de Contratos asi como en todos los Registros
Juridicos de Bienes.

22. SUNARP: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos.

23. Titulo‘ valor: segun lo entiende Ia‘_jley de Ia matérié, exbepto el
cheque. La definicién incluye cualquier titulo expedido en el
extranjero que sea considerado un titulo valor bajo el derecho

aplicable al lugar de su emision.
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2.3.7. ACIERTOS DE LA LEY: PANORAMA PRELIMINAR

La sustitucion de la prenda por la garantia mobiliaria no es
sélo un cambio de nomenclatura o nombre. Por el contrario, la ley de la
garantia mobiliaria introduce una regulacion especifica que difiere en
diversos aspectos de la derogada y dispersa regulacién de la prenda
(civil, minera, invdustrial, agricola, etc).

La Ley N° 28677, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
01 de marzo de 2006, y que rige desde el 30 de mayo de 2006,
modifica y deroga tres incisos (4°, 6° y 9°) del articulo 885 de! Cédigo
Civil, mediante los cuales algunos bienes que hasta hoy eran bienes
inmuebles por ficcion legal, como por ejemplo las naves y aeronaves,
ahora se les hace bienes muebles, desde el punto de vista del Derecho
»CIVII El numeral 4° del artlculo 2° de la ley, conSIdera como bienes
muebles alas*” naves“y aeronaves los pontones plataformas y edificios
flotantes, las locomotoras, vagones y demas material rodante afecto al
servicio de ferrocarriles. Sin embargo, sélo deroga tales incisos del
articulo 885. Pero no dice que deben ser incluidos en el articulo 886
que enumera la lista de bienes muebles. Se trata de una politica
errada, que afecta el caracter superlor de la codificacion civil.

| La Ley de la Garantla Mobiliaria tiene varios aciertos y

también algunas equivocaciones, pero si introduce cambios radicales.
Algunos autores sostienen que ha eliminado muchos prejuicios y

mitos.®

® Beaumont anota: “Prejuicios morales y dogmas “legales’, enquistados en nuestra sociedad y
en nuestros codigos, no pemitian reactivar determinados contratos, como el de préstamo
mercantil dinerario y el de prenda. Hacia falta un aliciente: asegurar la pronta recuperacion del
crédito concedido’.
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Otro de los aciertos de la ley es que reforma radicalmente las
cuatro etapas mas importantes del préstamo con garantia mobiliaria, a
saber: a) constituci‘én, b) prelacién, c) publicidad y d) ejécucién.

2.3.8. DEFINICION LEGAL DE “GARANTIA MOBILIARIA”

Cuando empleamos la expresion garantia mobiliaria,® es
obvio que nos estamos refiriendo a un derecho real. Dado que la Ley
de la garantia mobiliaria habla de la afectacién de un mueble, sin duda
nos estamos refiriendo a una garantia real mobiliaria. La afectacion (ya
no es necesariamente entrega) de un bien mueble se da en seguridad
del cumplimiento de una obligacién.

El articulo 3° la define en los siguientes términos:

Articulo 3.- Garantia mobiliaria
- 3.1. La garantia mobiliaria es la afectacion de un bien mueble

mediaﬁfe un aéto jufidico, déstihada a asegurar el cumplimiento
de una obligacion. La garantia mobiliaria puede darse con o sin
desposesion del bien mueble. En caso de desposesion, puede
pactarse la entrega del bien mueble afectado en garantia al
acreedor garantizado o a un tercero depositario.

Es apropiado el empleo del término‘cumplimiento de una
obligacion y no el de pago,' qde es mas reétringido, aplicable .sélo a
obligaciones dinerarias, en cambio, cumplimiento alude a todo tipo de

obligaciones.

® Mas alla de las bondades de la ley, esta garantia en los derechos reales recibe un nombre
muy concreto y claro: prenda. Ignoramos por qué el legislador ha decidido suprimirle tal
nombre, que ostenta en todo el derecho comparado. Puesto que el nombre “garantia
mobiliaria”, es genérico, ha podido-llamarla prenda con registro y prenda sin registro.
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Si, tradicionalmente, tanto la hipoteca como la prenda han
sido derechos constituidos por el deudor a favor del acreedor en
seguridad del cumplimiento de una obligacién, en cambio la diferencia
venia por el lado de la entrega o desplazamiento del bien: en la primera
(hipoteca) el bien permanecia en poder del deudor, mientras que en la
prenda la posesion del bien se entregaba o transferia al acreedor.

Esta ultima es la entrega fisica o real. En este extremo si se
produce un cambio en la nueva ley de la garantia mobiliaria. Es cierto
que la garantia mobiliaria puede darse con o sin desposesion del bien
mueble, pero todo el articulado se orienta a impulsar la garantia
mobiliaria si_n desposesion, sin desplazamiento. Ello porque, en vez de
la entrega fisica, se privilegia la inscripcion registral. Asi, se explica la
creacion del Registro Mobiliario de Contratos.

Rebresénta un gran béheﬁcio para'el déudof, ya' que ééte
puede seguir contando con los bienes muebles ofrecidos en garantia, y
asi podra cumplir con la obligacion. Hoy, muchos bienes muebies
(especialmente las maquinas) son productores de bienes, de modo que
el deudor tiene interés en retenerlos en su poder, sobre todo como
medio de pagar la deuda contraida con el acreedor garantizado.

En el nuevo sistema de la ley de la garahtia mobiliaria, la
entrega fisica del bien no registrable al acreedor o a un tercero
dependera exclusivamente de lo acordado por las partes.

Esto difiere de lo estatuido por el Cédigo Civil que establecia
como requisitos de validez de la prenda sobre bienes muebles no

registrales su entrega fisica al acreedor o a un tercero.
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Por otra parte, el derecho real de garantia mobiliaria puede
cubrir uno o varios bienes muebles, sean ellos corporales o
incorporables, registrados o no registrados, descritos en forma
especifica o por categorias genericas de bienes muebles (sobre la
totaiidad de los bienes muebles del constituyente de la gafantia
mobiliaria), presentes o incluso futuros, obviamente todo ellos
suscepfibles de valoracion econémica (articulo 4°). Ademas puede
comprender bienes muebles ya gravados, es decir, podra constituir
garantia mobiliaria de segundo y posteriores rangos.
2.3.9. NUESTRA DEFINICION

Podemos por consiguiente definir a la garantié mobiliaria
como el derecho real formal (deriva de un acto juridico), auténomo (es
independiente del mutuo), constituido sobre un bien mugble por el
déuddr, a fé\)or'del écreedor, :en‘ garanﬁa o] seguridad del éumblimiento
de una obligacion (derecho personal), y que puede darse con entrega
fisica del bien (al acreedor o tercero depositario) o con-su inscripcion
en el Registro Mobiliario de Contratos o en los Registros Juridicos de
Bienes y que ademas confiere al acreedor el derecho de pedir, en caso
de incumplimiento del deudor, la ejecucion extrajudicial (venta directa)
0 hasfa la judicial, a ﬁn de .que con él p.ro‘ducto de la v‘enfa'. sé le pagueA
0 que inclusive se le adjudique el bien en pago de su crédito.
2.310. CARACTERES |

Fluye de lo expuesto que la garantia mobiliaria presente las

siguientes caracteristicas:
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e Mobiliaria. Sélo puede recaer sobre un bien mueble, del
tipo que sea, bien mueble présente o futuro, material o
inmaterial, genérico o especifico.

o Autobnoma, la garantia mobiliaria es un derecho real
auténomo. Difiere asi de la prenda, que era accesoria del
derecho principal (mutuo). Por ejemplo, la linea de crédito
es autébnoma del mutuo, al punto que el acreedor podra
inscribirla en el Registro Mobiliario de Contratos, antes del
primer desembolso.

e Genérica. La garantia mobiliaria puede referirse a bienes
muebles genéricos, aunque también especificos (cuando
sea la posesoria). Por lo tanto caben entre los primeros los
inventarios rotatorios, Ias cuentas por cobrar, etc.

e Juridica, la garantia rﬁobilfaria no e*ige la entregé fiéiéa del
bien mueble que se da en garantia. Basta con su anotacion
en el registro (LGM, art. 32). Sélo si lo convienen las
partes, habra entrega fisica.

e Foral. Surge de un acto juridico. La garantia mobiliaria, sélo
debe constar en un fqrmular_io esténdar, aprobado por la
SUNARP, debidamente certificado por notario, no se exige
documento solemne como la escritura publica ya que es
MAs oneroso.

¢ El constituyente puede no ser el propietario. La garantia

mobiliaria puede ser constituida ademas por un tercero.
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2.3.11. CONTENIDO DE LA GARANTIA

Podemos enumerar los siguientes derechos y obligaciones,
diferenciando segln se trate de la garantia mobiliaria con posesion
efectiva (con entrega fisica) o de garantia mobiliaria con inscripcion
registral (sin desplazamiento). |

2.2.11.1. DERECHOS DEL ACREEDOR GARANTIZADO

a) GARANTIA MOBILIARIA CON ENTREGA FISICA

Cuando en la garantia mobiliaria hay entrega fisica, como en
la pasada prenda clasica, el acreedor tiene los siguientes derechos: a)
derecho a la posesion del bien; b) derecho de retencion; c) derecho de
vender el bien; d) secuestro del bien; e) sustitucion del bien mueble,
todo ellos enumerado en el articulo 10 de la ley.

Articulo 10.-ADyere,chos de posesion, retencién y venta

CEl incumplimiéhto de la ob)igaCién garantiéadé, "c.Jtor‘ga al

acreedor garantizado el derecho a adquirir la posesion y, en su caso,
retener el bien mueble afectado en garantia mobiliaria. El acreedor
garantizado tendra el derecho de vender dicho bien mueble para el
pago de la obligacién garantizada, conforme a la presente Ley.

a.1) Derecho a ia posesion del bien

Debe entregarée el bien al acreedor garantizado, que éh tal
caso asuma la condicién de depositario, o al tercero encargado de
guardarlo, que también se convierte en depositario (C.C. 1064). La
justificacion es doble: (i) la entrega del bien mueble constituye una
forma de dar publicidad al gravamen (hace saber a los terceros que el

bien esta afectado al pago de una obligacién); y es, ademas (i) una
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garantia para el acreedor, que si el bien queda en poder del deudor,
estaria expuesto a que éste lo enajenara, sin posibilidad por parte del
acreedor de ejercer accion real alguna contra los adquirentes de buéna
fe.

Hecha la entrega del bien al acreedor, éste se convierte en
poseedor inmediato lo aceptaba el articulo 1068 del C.C.)

El que constituye la garantia ha de ser propietario del bien
gravado. Generalmente es el mismo deudor. Pero puede ser también
un tercero que no es un fiador, ya que no compromete su patrimonio.

a.2) Derecho de retencion

En caso de incumplimiento de la obligacién, existe para el
acreedor un derecho a retener el bien mueble dado en garantia.
Obviamente no puede ser confundi_docon el derecho real de retencién
que legisla el C'.Cv. en sus a'rtic.l-JAIos 1123 al 1131, ya.'due son de
naturaleza diferente.

Consiste en la facultad que tiene el acreedor de conservar el
bien hasta que se produzca el pago. Este derecho de retencion tiene
una naturaleza peculiar, distinta de la que es propia del derecho de
reténcién tipico.

Cuando se ejercita el derecho de retencién comun del Cédigo
Civil, mientras al retenedor no le ha sido pagado su crédito, no puede
ser obligado a entregar el bien; en el caso del acreedor garantizado
(igual que en la prenda), su derecho se limita a ejecutar su privilegio
sobre el precio del bien,‘ pero no puede impedir que éste le sea

embargado y entregado al comprador.
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¢ Cual es entonces la naturaleza de este derecho del acreedor
a retener el bien ofrecido en garantia? Si el écreedor no tiene derecho
a retener y oponerse al comprador, la facultad que tiene es de tipo
personal y no real, oponible por consiguiente solo al deudar. Pero esto
no supone que el derecho de garantia mobiliaria sea personal.

Este derecho de retencién estaba legislado en el articulo 1067
del Cédigo Civil'’, que establecia que el tercer adquiriente no podia
exigir la entrega del bien mueble si antes no hubiera pagado el capital e
intereses y reembolsado los gastos relativos a la deuda y a la
conservacion del bien. Parece ser que el Cadigo habia seguido a las
legislaciones que confieren al acreedor la facultad de conservar el bien
en su poder mientras la obligacién no haya sido cumplida. El Cédigo de
1936 omitia un articulo asi? en cambio exigia en el articulo 993 la
obliga.cién dél"'acreedor'o del tercero que tuviera en su poderl de
devolverla al producirse el cumplimiento de la obligacién.

Si el acreedor garantizado devuelve voluntariamente el bien
mueble al deudor, ello implica la terminacién de la garantia mobiliaria
por renuncia, asi lo establecia el articulo 1090, 3. del Cédigo Civil'".

Pero ;qué ocurre cuando hay pérdida involuntaria de la

‘po‘ses'ic')n, ya ‘sea porque fue despojado, o porqu'e le fue ‘sqstraido el

bien o porque la perdié? De acuerdo con el derogado articulo 1070 del

10 Cadigo Civil, art. 1067 (derogado): “La prenda confiere al acreedor el derecho a retener el
bien. El tercer adquiriente no puede exigir su restitucion ni su entrega si antes no han sido
integramente pagos el capital e intereses y reembolsados los gastos relativos a la deuda y a la
conservacion del bien”.

" Ccodigo Civil, art. 1090 (derogado): “La prenda se acaba por: 3° Renuncia del acreedor”.
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Caodigo Civil," el acreedor podria ejercer, ademas las acciones de
defensa posesoria, la accién reivindicatoria.

Hay que tener presente que la doctrina dominante en nuestro
pais es la de Jhering. Por ello se admite que la interrupcion involuntaria
de la posesion, ya sea ‘por despojo o por pérdida, no prodube
necesariamente la extincion de la posesién, es decir, se puede ser
poseedor sin contar con la tenencia fisica provisional del bien. Abonan
la tesis los articulos 904 y 953 del Caédigo civil. Conforme al prfmero, se
conserva la posesion aunque su ejercicio esté impedido por hechos de
naturaleza pasajera; y de acuerdo con el tltimo, la interrupcién de la
posesion no se produce en caso de que el poseedor recupere el bien
dentro de un ano o si por sentencia le es restituido.

Significa esto que en caso de pérdida o sustraccion, el
acreedor garantizédo puedé fnterpon“er ia accion judiciél persec'uAtoria,}
lo que implica que la garantia mobiliaria subsiste. Creemos que habria
que interponer un interdicto de recobrar.

a.3) Derecho de venta

Frente al incumplimiento de la obligacién garantizada por el
deudor, aparece en toda su dimensién el caracter esencia de este
derecho de vender el bien. También, aparece ihcluidé esta_kfac‘ultéd'en

el articulo 1069 del C.C.™

2 Coadigo Civil, art. 1070 (derogado): “El acreedor que ha perdido involuntariamente la posesion
del bien recibido en prenda, puede ejercer, ademas de las acciones de defensa de la posesién,
la accién reivindicatoria si ella corresponde al constituyente”. '

'* Cadigo Civil, art. 1069 (derogado): “Vencido el plazo sin haberse cumplido la obligacion, el
acreedor puede proceder a la venta del bien en la forma pactada al constituirse la obligacién. A
falta de pacto, se tramita como proceso de ejecucién de garantias. La posicion del deudor sélo
puede sustentarse en prueba documental que acredite indubitablemente el pago”.
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Es de la esencia de la garantia mobiliaria este derecho del
acreedor cuya obligacion (crédito) no es satisfecha en su debido
tiempo, el derecho de hacer vender el bien para pagarse con su precio.
Esta es precisamente la garantia del acreedor de ser pagado
bportunamente. Y para hacerla efectiva, se promueve la venta.

Légicamente, y a diferencia del derogado articulo 1069 del
Cédigo Civil, la Ley de la Garantia Mobiliaria ha simplificado los
tramites, y permite la venta directa (articulo 47), e incluso la
adjudicacion del bien por el acreedor, ya que se admite el “pacto
comisorio”. Sélo por excepcion, podra recurrirse a la ejecucion judicial.
La ley practicamente ha dejado de lado esta ultima via, ya que la venta
judicial supone una previa tasacion por peritos, a fin de acordar
conforme a ella la base de la subasta, con los gastos}que ello implica.
Pero el deudor fambién tiene derecho, “y uno de ellos es '.quAe'e'I bién se
venda en el proceso mas justo posible, ‘a fin de reservar para si el
remanente, si es qﬁe lo hubiera y una vez hecho efectivo el crédito a su
cargo, mas intereses y costas”.

a.4) Secuestro del bien

Si el constituyente, o el eventual adquirente, hiciera un uso
-abusivo y.'pe_rjudicial del bien _inuebl'e, al punto de dafiarlo 0 ponéflo en
peligro, el acreedor tiene derecho a exigir su entrega en depoésito a un

tercero (articulo 11,3°)
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a.5) Sustitucion del bien mueble
Tiene también el derecho a solicitar la entrega de un bien
mueble de igual o mayor valor al que reemplaza (articulo 11,3°). Una
norma similar se encontraba en el derogado articulo 1073 del Cédigo.™
b) GARANTIA MOBILIARIA SIN ENTREGA FISICA
El acreedor garantizado tiene los derechos y obligaciones que
indican los articulos 12, 13 y 25, entre otros, de la Ley de Garantia
Mobiliaria.
Podemos enumerar los siguientes derechos:
o Derecho de ejecutar la garantia mobiliaria
¢ Derecho a percibir los frutos o intereses del bien dado en
garantia mobiliaria.
e Derecho de recuperar la posesién del bien mueble
) Derecho ala béféebuciéh (pérsecu'toriedad)‘ del bieh dado
en garantia mobiliaria.
¢ Derecho de preferencia
b.1) Derecho de ejecucion del bien dado en garantia
mobiliaria
En caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, a
men'osﬁ q‘ue se haya pactado -‘la venta directa o Ié‘adjudicacién, el
acreedor tiene el derecho de ejecutar la garantia mobiliaria (articulo 12,

ap. 1°), incluida la venta directa o la adjudicacion.

4 codigo Civil, art. 1073 (derogado): “Puede sustituirse una prenda por otra, comprobando
judicialmente la necesidad y la equivalencia de la garantia. El ejercicio de este derecho
corresponde a cualquiera de las partes y se tramita de acuerdo a las reglas del juicio de menor

cuantia.”
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Excepcionalmente, el acreedor podra ejecutar la garantia
mobiliaria antes del vencimiento de la obligacién, cuando el bien no se
encuentre debidamente conservado o se descubriera otras
circunstancias que pudieran dificultar o hacer imposible la ejecucion
(articulo 12. ap.2°). Su antecedente lo en‘contramos en el abrogado
articulo 1074 del Cadigo Civil.

b.2) Derecho a percibir los frutos o intereses del bien
mueble:

Si se trata de un bien fructifero o que produce intereses, el
acreedor en posesion del bien, los hara suyos por cuenta del deudor, y
los imputara a los intereses de la deuda garantizada, y el exceso que
hubiere al capital, salvo pacto en contrario (articulo 12, p. 4°). La norma
se refiere basicamente a la garantia mobiliaria ,con_pos'esién efectiva. .-
Su énteéedehfé Iegis.lativb'inm‘ediato es él der'og'a‘do articulo 1.077‘ del
Cédigo Civil.

Bien fructifero por ejemplo es un predio rustico (chacra) que
cosecha café, algodén, etc., pero también lo es un bien que produce
intereses es el dinero o la garantia mobiliaria de un titulo valor.

b.3) Derecho de persecutoriedad del bien (ius
| pers‘equ’endi)..

Una de las caracteristicas esenciales de los derechos reales,
aAdiferencia de los deréchos personales, es el derecho de persecuc;ién
(lus persequendi) o percutoriedad del bien. El acreedor puede
recuperarlo de quien lo tenga en su poder.

Esta facultad la regula el articulo 13 de la Ley.
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Articulo 13.- Persecutoriedad de la garantia mobiliaria

La enajenacion que hiciere el constituyente o el eventual
adquirente del bien mueble afectado en garantia mobiliaria, no
perjudicara la plena vigencia.de ésta.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no rige cuando el bien
mueble afectado en garantia mobiliaria es adquirido en tienda o local
abierto al publico y siempre que sea amparado por comprobante de
pago- del transferente. Se excluye de esta regla el caso de los bienes
muebles inscritos en un Registro Juridico de Bienes.

Por consiguiente, la enajenacién que haga el deudor (lo cual
sera mas factible con la nueva legislacién que sélo prioriza la entrega
juridica), y en general el constituyente (también el tercero), o el
adq_uiriente del bien-mueble que de mala fe (y. acaso en connivencia
con el deudor')‘transﬁera a su vez el bien a otro, no-surtira efééto’, es
decir, no perjudicara la plena vigencia de la garantia mobiliaria.

La virtualidad de esta norma radica en que la garantia
mobiliaria esta inscrita en el registro (basicamente en el Registro
Mobiliario de Contratos), que es su publicidad, toda vez que, trafa’ndose
de bienes muebles no registrados, la posesion es la publicidad y el
. titulo. |

Es por ello que el articulo 13 indica que la norma no rige
cuando el bien mueble afectado en garantia mobiliaria es adquirido en
tienda o local abierto al publico, siempre que esté amparado en factura,

recibo 0 en un comprobante de pago.
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Este precepto ya estd contemplado en el articulo 1542 del
Caodigo Civil. Por consiguiente, estos bienes son irreivindicables.
Légicamente, los bienes muebles que estan inscritos en el registro
Juridico de Bienes, no estan alli comprendidos. o
2.312. EXTENSION DE LA GARANTIA MOBILIARIA SOBRE EL

PRECIO DE LA ENAJENACION

La caracteristica de la garantia mobiliaria es que el deudor o
constituyente de manera semejante a Ia hipoteca, continda en la
posesion del bien o bienes muebles, lo cual es altamente beneficioso
para él, ya que de esta manera obtendra los recursos necesarios para
cancelar la deuda.

Inversamente, es mas riesgoso para el acreedor, ya que al
tener el deudor la posesion del bien, podra enaje}nar»onero_samente el
bien. Es ahi cuando entra a tallar el articulo 14 de la ley.

Articulo 14.- Extension de la garantia mobiliaria sobre el
precio de la enajenacion

Si el deudor enajena a titulo oneroso el bien dado en garantia
mobiliaria, ésta se extendera al precio de la enajenacién mientras
permanezca en Su posesiéll'r o control, sin perjuicio de Ila
persecuforiedad a que se refiere el értl’culb 13 della presente Ley;

Se presumird que el precio de la enajenacion es resultado de
la disposicién o transferencia del bien mueble dado en garantia

mobiliaria, salvo que el deudor pruebe lo contrario.
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De producirse tal enajenacién onerosa del bien garante, la
garantia mobiliaria se extendera a/ precio de la enajenacion, sin
perjuicio de la persecutoriedad a favor del acreedor.

2.3.13. DERECHO DE RECUPERAR LA POSESION DEL BIEN

MUEBLE

Si el acreedor pierde la posesion del bien mueble afectado en
garantia mobiliaria, puede recuperarla en poder de quien se encuentre,
inclusive del deudor. (art. 12 ap. 6°). Se refiere esta hipdtesis, claro
esta, a la garantia mobiliaria con entrega fisica del bien mueble, en
cuyo caso podra recuperarla.

2.3.14. DERECHO DE PREFERENCIA

El crédito del acreedor con garantia mobiliaria tiene un
privilegio especia_l o breferencia,(ius preferendi) sobre los restantes
acreedores. ‘Ello por ser titulér de un derecho real. Elntema estaba ya. '
regulado por el derogado articulo 1068 del Cédigo.™

| La colisién de derechos (créditos) puede ser de dos clases: (i)
entre derechos con garantia mobiliaria; y (ii) entre derechos con
‘garantia mobiliaria y otros que no la tienen.

(1) Si la colisién es entre acreedores todos ellos con garantia

m’obiliéria, Ventoncés és de aplicacién' el articulo 25, por lo que tendra

preferencia el acreedor garantizado que primero haya sido inscrito su

1% Cédigo Civil, art. 1068 (derogado): “El derecho del acreedor prendario, en relacion al bien, es
preferente al de los demds acreedores.

La preferencia subsiste solo en tanto el bien dado en prenda permanezca en posesion del
acreedor o del tercero designado por las partes, o cuando se trate de prenda inscrita.

Esta preferencia no rige tratdndose del acreedor por el saldo del precio de venta, cuando este
derecho aparece inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la prenda”. '
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derecho en el registro. Es decir, obtiene preferencia sobre la base de la-
fecha de la inscripcidn. Es la solucién del referido articulo.

Articulo 25.- Prelacién con respecto de otros acreedores

La garantia mobiliaria regulada por esta Ley confiere al
acreedor garantizado preferencia sobre la base de la fecha de su
inscripcion en el Registro correspondiente.

En los procedimientos de disolucion y liquidacion de
empresas, el orden de preferencia en el pago a los acreedores se rige
segun el articulo 42, Orden de preferencia, numeral 42.1 de la Ley N°
278089, Ley General del Sistema Concursal

(i) Si la colisibn se produce entre derechos con garantia
mobiliaria y otros que no tienen tal garantia mobiliaria, es preciso
establecer cual es la naturaleza de estos ultimos. -Si fueron creditos o
cvieréciho‘s'éimpl.es' (qUirografarios), no héy duda que la preferencia
- corresponde al derecho con garantia mobiliaria, aun cuando su fecha
de constitucion fuera posterior. Pero si se trata de créditos privilegiados
(aquellos que se denominan genéricamente privilegios), éstos tendrian
preferencia siguiente las reglas del Codigo Procesal Civil.

En otras palabras, la inscripcién de la garantia mobiliaria en el
.registro es decisiva para determinar e/ jus preferendi. |

Lo mismo es aplicable en el caso de la garantia mobiliaria
sucesiva, es debir, cuando sobre el mismo bien mueble se han
constituido varias garantias mobiliarias, caso también en que la

preferencia resulta de la fecha de inscripcion en el registra (articulo 26).



2.3.15. OBLIGACIONES DEL ACREEDOR GARANTIZADO

Podemos enumerar tres:

e Conservacién (cuidar y mantener en buen estado) el bien

mueble.

o Devolucion del bien cuando se cumpla con la obligacidn

principal garantizada.

¢ Responsabilidad por pérdida o deterioro (destruccién) del

bien.
a.1) C.onservacién del bien

Es una obligacidn tipica del acreedor que tiene la posesion del
bien mueble que garantiza la obligacién. En tal caso, tiene la calidad de
depositario. Como todo retenedor, el acreedor garantizado tiene la
obligacién de‘ cu_idar»y manfcener en buen estado el bien.

1. El apartad'o 35 dél értiédlo 12 establece la obligacion .de cufdar y |
mantener en buen estado el bien. El hecho de que el acreedor sea
depositario o tenga la guérda del bien no lo autoriza a usarlo, a no
ser que cuente con el consentimiento del deudor. Si bien este
numeral no es tan contundente como era el derogado articulo 1076
del Cédigo Civil.

Ahora .bieAn: si .el acreedorvdaﬁéra o pusiera en peligro el bien
mueble ofrecido en garantia rhobiliaria, el deudor o el constituyente
tendran derecho a exigir su entrega en dep0dsito a una tercera persona,
esto Ultimo en consonancia con la parte final del articulo 1076 del
Cadigo Civil, sin perjuicio de la indemnizacion a que hubiere lugar. Para

determinar la magnitud del deterioro o dafios se ha de confrontar o



comparar el estado de conservacion encontrado con el que se
describi6 (de forma especifica o genérica) en el acto juridico al
constituirse la garantia mobiliaria, o en todo caso, se calculara
mediante peritaje acordado entre las partes.

Consideramos que ello es consecuencia del uso indebido que
del bien mueble hace el acreedor. Dado que es depositario, su
posesién si bien es en nombre propio, ella es a titulo distinto de duerio,
fo cual significa que no lo conducira de ninguna manera a la usucapion
o propiedad adquisitiva de dominio.

Pero asi, como el acreedor esta obligado a la conservacion
del bien. mueble, él no esta obligado a mejorar el bien, ni a evitar los
deterioros que sean una consecuencia de la naturaleza misma del bien.

En cugnto a los actos consewatIVOs del deudor, el acreedor
debe considerarse facdltado, péro no c}')bvligado‘ a hacerlos.

La obligacion de custodia existe aun en el caso de que el bien
se haya entregado en cumplimiento de un contrato nulo, pues surge no
de la garantia mobiliaria sino de la entrega y aceptacion en custodia
(depdsito) de un bien ajeno.

2. Garantia mobiliaria de un bien frqctifero

Puede tratarse de un bien frﬁctifefo el qtje se entrega en
garantia mobiliaria. Si el acreedor tiene la posesion efectiva del bien
fructifer_o o si éste produce intereses, el acreedor los hace suyos, los
percibe por cuenta del deudor, y por un acto de justicia, los imputara,
primero a los intereses de la deuda garantizada y después, el exceso

que hubiera al capital, a no ser que se haya pactado lo contrario, segin



prescribe el apartado 4° del articulo 12, de similar redaccién al

derogado érticulo 1078 del Cddigo Civil.

Este aspecto es de una elemental justicia, ya que el bien
mueble sélo es entregado en garantia de la obligacion, no para ser
explotado.

3. De estos dos preceptos del articulo 12 (similares a los articulos
1076 y 1078 del Cédigo Civil) surge claramente que el acreédor, a
la manera del Derecho Romano, debe guardar el bien “como
propio” lo cual no quiere decir, empero que goce de las facultades
del propietario, sino que debe poner toda la diligencia y atencién en
el cuidado del bien. Como lo haria el duefio.

a.2) Devolucion del bien
- Cumplida la oingac;ic’m 0 mas precisamente, pagada la deuda,
el-acreedér esfé obligado é devolver el bién .al deudof o‘cons'ti'tuyente.

(articulo 11 ap. 5°). Su antecedente es el articulo 1080 del Cédigo Civil,

debe restituirlo con todos los accesorios y aumentos. Enire los
aumentos estan naturalmente los frutos del bien que hubiera
conservado en especie, y si el acreedor hubiera recibido sumas en
concepto de intereses o venta de frutos, esta obligado a rendir cuentas,
teniendo en cuenta que .'el aparfado 4'0 del .érticulo 12, como queda
dicho, los imputara a los intereses y el exceso al capital, o sea, a su

crédito.
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a.3) Responsabilidad por pérdida o deterioro del bien

Se trata de la teoria del riesgo aplicada al bien mueble

entregado en garantia mobiliaria.

1.

El acreedor, aun cuando no haya usado ni abusado del bien
recibido en garantia mobiliaria, responde por la pérdida o deterioro
(aunque la ley enumera a la pérdida y la destruccién del bien, la
teoria del riesgo considera la hipdtesis de destruccion o pérdida y
deterioro del bien) dado en garantia mobiliaria, cuando ello se daba
a su culpa, es decir, si hubo negligencia o cualesquiera otras
omisiones propias de la culpa, que demuestren que no cuidd el
acreedor al bien como propio. La regla basica es clara y establece
una presuncion iuris tantum de culpa: en principio, el acreedor
responde siempre por la pérdida o deterioro. Para eximirse la
'responsabilidad, d'ebéré destrUif la prééuhcién y acredifaf due no
hubo c;ulpa (s6lo podra eximirse de esta obligacion, probando que
no se perdié o destruyé por su culpa), El derogado articulo 1081
del Cédigo Civil en parte era similar, pero conferia al depositario,
en caso de pérdida, la facultad de sustituir el bien por otro de la

misma especie y calidad.

Sila pérdida o-deterioro fue por c'aso.fo'rtuito o_fueria mayor,

ocurrida después de extinguida (cumplida) la obligacidén principal
garantizada, el acreedor responde, es decir, pagara los bienes
(afectados en garantia mobiliaria) si no tuvo justa causa para

demorar su devolucion.
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El derdgado articulo 1079 del Coddigo, su antecedente,
contenia un agregado que estd en la ley de garantia mobiliaria:
quedaba eximido de esta responsabilidad solamente si probaba que la:
pérdida o deterioro se habria producido también de haber estado el
bien en poder de su duefio. |
3. También responde el acreedor que, sin haber tenido causa legal,
rehlsa el pago de la obligacién garantizada ofrecido por el deudor.
La normas es de por si clara, ya que no se puede castigar al
deudor, cuando la pérdida es responsabilidad del acreedor.

2.3.16. DERECHOS DEL DEUDOR O CONSTITUYENTE Y DEL

EVENTUAL ADQUIRIENTE O DEPOSITARIO

El constituyente (deudor o cualquier tercero que intervenga en
la relacién obligacional con interés o sin €l, o, en su caso, el eventual
a'dquire'nAte del'b"ienA mueble afectado en garantia nﬁobiliariav, :ten‘dré.lds‘
siguientes derechos

o El derecho de usar, disfrutar y disponer del bien mueble,

incluidos sus frutos o productos.

¢ Secuestro del bien

¢ Restitucién del bien

a.1) Elv‘de‘re_.cho.rd'e usaf, disfrutar y disponer del ,biéri,
incluidos sus frutos y productos

El constituyente (generalmente el deudor) que entrega el bien
mueble en garantia mobiliaria conserva todos los atributos inherentes
al derecho de propiedad (ius utendi, ius fruendi y ius abutendi), incluido

sus frutos y productos, con la sola limitacién que surge de la entrega de
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la posesién al acreedor, cuando se trata de garantia mobiliaria con
entrega fisica. De esta manera, puede vender el bien, aunque no
transferido tacticamente al comprador (nuevo duefio), mientras el bién
esté en manos del acreedor garantizado. Con mayor razoén esto se da
en la garantia mobiliaria sin desposesion, ya que el constituyente con la
posesion fisica del bien o bienes puede también constituir una nueva
garantia mobiliaria sobre el mismo bien mueble entregado antes de
afianzar un primer crédito.

Ahora bien: dado que la nueva ley privilegia la garantia
mobiliaria con entrega juridica, o lo que es lo mismo, sin
desplazamiento, esta regla cobra mayor intensidad en la medida que el
constituyente, si el bien el gravamen estd inscrito en el Registro
Mobiliario de Contratos, contintia en la posesion del bien, por lo que
tiene'amplia ‘Iiber:tad paravusar, eX;Slotar y'aun dispdher del biéh. |

a.2) Secuestro del bien

El acreedor garantizado debe abstenerse de todo acto que
importe abuso del bien mueble, esto es, un uso abusivo y perjudicial,
ya que en ese caso, el deudor o constituyente podrian pedir el
secuestro del bien y que sea puesto en poder de un tercero. La ley de
la Garantia Mobili’aria no _lo diée palmariamente como si lo hacia el
Cadigo Civil.

a:3) Restitucion del bien
Extinguida la obligaciéon por el cumplimiento (pago) de la

deuda, el constituyente (deudor, tercero) tiene derecho a exigir al
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acreedor la restitucion o devolucién del bien mueble garantizado con

todos sus accesorios.

2.3.17. OBLIGACIONES DEL CONSTITUYENTE Y DEL EVENTUAL

ADQUIRENTE O DEPOSITARIO
e Entregar el bien mueble al representante designado para
su venta o, en su defecto al acreedor.
e Conservacion del bien mueble y, por ende, evitar su
pérdida o deterioro.
» Permitir que el acreedor inspeccione en cualquier momento
el bien mueble para verificar su estado de conservacion.
e Informar, por conducto notarial, al acreedor sobre Ia
ubicacion, traslado, venta, transformaciéon o transferencia
- del bien mueble.
Articulo 11.- Derechos y deberes del constituyente y del
eventual adquirente o depositario
El constituyente o, en su caso, el eventual adquirente del bien
mueble afecto en garantia mobiliaria, tendréd, salvo pacto distinto, los:
Siguientes derechos y deberes:

1. El derecho de usar, disfrutar y disponer del bien mueble afectado
en garantia mobiliaria, )'ncluidos susr frutos y prbductos. Deberéa
abstenerse de todo acto que importe abuso del bien mueble;

2. La obligacién de entregar la posesion del bien mueble dado en
garantia mobiliaria al representante designado para su venta o, en

su defecto, al acreedc_)r garantizado cuando éste notifique al
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constituyente su decision de proceder a la ejecucién de la garantia
mobiliaria;

La obligacion de conservar el bien mueble afecto en garantia
mobiliaria y, consecuentemente, evitar su pérdida o deterioro..Si e/
constituyente o, en su caso, el evéntual adquirente, dafiara o
pusiera en peligro el bien mueble dado en garantia mobiliaria, el
acreedor garantizado tendré derecho a exigir su entrega en
deposito a una tercera persona o proceder a la ejecucién de la
garantia mobiliaria conforme al Titulo Il de Ia presenie Ley, sin
perjuicio del derecho a solicitar la entrega de un bien mueble de
igual o mayor valor al que reemplaza; el deterioro o dafio del bien
mueble se verificara comparando el estado de conservacion
encontrado, con el declarado en el inciso & del articulo 19 de la
presente Ley o mediante p'eﬁtéje abérdado entre -Ias partes;

La obligacién de permitir que el acreedor garantizado inspeccione
en cualquier momento el bien mueble afectado en garantia
mobiliaria para verificar su cantidad, calidad y estado de
conservacion. Dicha inspeccién no debe perturbar la posesion
pacifica y regular del constituyente o, en su caso, del eventual
'adquir‘ente; Y, | |
La obligacién de informar, por conducto notarial, al acreedor
garantizado sobre la ubicacion, traslado, venta, transformaciéon o
transferencia del bien mueble afectado en garantié mobiliaria, que

no esta incorporado en un Registro Juridico.
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Es aplicable al eventual depositario lo establecido en los
incisos 2, 3, 4 y 5 de este articulo.

Otras obligaciones no legisladas son las siguientes:

o Sustitucién del bien mueble
e Pago de los gastos de conservacion

Esta ultima obligacién unicamente se presenta en la garantia
mobiliaria con desposesion, en la que debe rembolsar al acreedor
garantizado los gastos de conservacion.

Al hablar de las obligaciones del constituyente (deudor) no
nos referimos a las que surgen de la obligacién principal, sino a las que
derivan de la constitucion del derecho (real) de garantia mobiliaria.

Bajo las reglas anteriores del derecho real de prenda, su
antecesor, una vez entregado el bien prendadq, esto es, constituido el
derebho real, el de'ud‘o'r‘n'b tenia obligachhés en lo que a la prenda se
referia. Eventualmente, no obstante, podrian surgir dos obligaciones
conforme al Codigo Civil: pago de los gastos de conservacion del bien
prendado y la obligacién de sustituirio cuando él era insuficiente,
conforme a los articulos 1080 y 1072 del Cadigo Civil.

a.1) Entrega del bien mueble para su venta

La nueva 'Iéy éstabléce que, .al mdmento de establecer la
garantia mobiliaria, el deudor o constituyente debe designar
representante para su venta.-

De ahi, la obligacidon, a partir del incumplimiento de la
obligacién por el deudér, de entregar la posesion del bien mueble dado

en garantia mobiliaria al representante previamente designado para su
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venta, o en su defecto al acreedor garantizado cuando éste notifique al
constituyente su decision del proceder a la ejecucion de la garantia
mobiliaria.

a.2) Conservacion del bien mueble

Dado que la ley de la garantia mobiliaria propende a una
garantia mobiliaria sin desposesion del bien mueble, el constituyente o
deudor tiene sin duda una obligacién mas contundente, como es la de
conservar el bien mueble y, por ende, evitar su pérdida o deterioro. El
deterioro o dafio del bien mueble se verificara comparando el estado de
conservacion encontrado con el declarado al constituir el acto juridico,
o mediante peritaje acordado entre las partes.

Ahora bien: §Qué ocurrira cuando el bien mueble ha estado
en manos del acreedqr? La ley de gvarantia mobi]ia_ria no. regula
exp'resamenté Ié hipétesis, como s'i.lo haéia el derogado ar‘ti.c-uzl‘o 1080
del Codigo Civil, disponiendo que si el acreedor incurriese en gastos,
deben serle reintegrados por el deudor.

A nivel comparado, Borda considera que esta obligado a
responder por los perjuicios que los vicios del bien, sin culpa, del
acreedor le hubieran ocasionado a .éste.

a.3) Pefrhitir. que el' acreedor ins'peccione‘ en Cualquier-
momento el bien mueble para verificar su estado de
conservacion

Es también una consecuencia de la nueva ley que privilegia la
garantia mobiliaria sin desposesion; el bien mueble, si bien garantiza la

obligacién dél'deudor o constituyente, ésta se publicita por medio de la
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inscripcion en el Registro Mobiliario de Contratos. Por ello mismo, el
constituyente (deudor, depositario) debe permitir que, en cualquier
momento, el acreedor inspeccione el bien mueble para veriﬂcar‘su A
cantidad, calidad y estado de conservacion. Logicamente ello no debe
perturbar la posesion pacifica y regular del constituyente o en su caso,
del eventual adquirente.

Esto ultimo porque, como ya dijimos, puede el deudor haber
enajenado el bien mueble, pero, por estar inscrita la garantia mobiliaria,
el acreedor garantizado tiene derecho de preferencia ante el comprador
o adquirente.

a.4) Informar, por conducto notarial, al acreedor sobre la
ubicacion, traslado, venta, transformaciéon o
transferencia del bien mueble

Por tener fodbs 'l(.)s atributos inherentéé a su derecho de
propiedad, el constituyente o deudor, puede haber enajenado o
vendido el bien mueble. En tal caso, debe informar notarialmente al
acreedor sobre la ubicacion, traslado, venta, transformacion o
transferencia del bien mueble afectado en garantia mobiliaria “que no
esta incorporado en un Registro Juridico”.

Pero si el'g‘ravamen que pesa sobre el bien mueble se
encuentra inscrito en el registro, la garantia mobiliaria esta a buen

recaudo. Y ademas el acreedor goza del ius persequendi
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a.5) Sustitucion del bien mueble

Si bien se considera que es un derecho del acreedor (se
presenta cuando hay gérantia mobiliaria con entrega de la posesién al
acreedor garantizado), tambien es cierto que el acreedor o
constituyente estd obligado a sustituir el bien mueble por otro
equivalente o de mayo valor ; En qué casos procederia esto? En varios
supuestos, por ejemplo: si el bien entregado en garantia mobiliaria no
es de su propiedad (del constituyente o deudor) o si el acreedor
considera que ha sido engafiado sobre el bien mueble, o si éste resulta
insuficiente por culpa del deudor o por vicio del bien, tal como lo
establecia el derogado articulo 1072 del Cédigo Civil. Pero también si
el bien mueble padeciera de vicio oculto. Es obvio que en tales
civrcunstanc;ias_ la garantia no resulta suﬁciente_ y el deudor estaria_
obligado a‘”sustituirla. Bajo el régimeh dei Cédigé Ci\/il 'si no lo hacia
era de aplicaciéon el articulo 1071: el acreedor podia exigir el
cumplimiento de la obligacién principal, aunque el plazo no estuviera

vencido.
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2.3.

CONSTITUCION DE LA GARANTIA MOBILIARIA

2.3.1. PANORAMA ANTERIOR A LA REFORMA

Uno de los problemas clasicos que enfrentaba el tema de los
préstamos con garantia de bienes muebles era el de la constitucién de
la gafantia, que era costosa y complicada, péra incluir todas las
operaciones de crédito y clases de bienes y acreedores.

Un nuevo panorama se abre con la Ley de la Garantia
Mobiliaria, En el pasado, el campo de accion era sumamente
restringido. La garantia real estaba reducida practicamente a la-
hipoteca. La nueva legislacion contempla una gran diversidad de
bienes muebles como posibles objetos de garantia real mobiliaria.
Aunque ya se les ha estudiado al tratar el articulo 4°, no esta demas
reiterar las i}n‘novaciones, Por ejemplo, esté_ perfnitido gravaf efn.
garantia mobiliaria los invéntarios rotativos (articulo 4,5°) de bienes, “no
fungibles” en posesion del deudor (como maquina usada, tractores y
equipos agricolas, maquinas secadoras, hornos industriales, etc) que,
al'vender a plazos esos bienes, cambian a cuentas de crédito (articulo
4y10°,y nUevamente, a bienes. Igualmente, admite la constitucién de
una garantia mobiliar_ia sqbre bienes muebles futuros (articulo 4, 12°),
como por .ej'emplo bienes de impdrta’cién, cuando el deudor atn no es
duefio del bien en garantia o aquellos que también se transforman en
un proceso de fabricacién (por ejemplo, vestimenta en manifactura).

Puesto que la ley admite gravar los bienes muebles futuros,
podriamos deducir que acepta la posibilidad de garantizar obligaciones

futuras indeterminadas, como seria por ejemplo una linea de crédito.
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La ley ha ampliado asi las posibilidades de conseguir crédito.
En el pasado, determinados bienes muebles adheridos a la tierra o a
un edificio inmueble como hornos industriales, bombas de agua o
equipos de refrigeracion no podian otorgarse en garantia mobiliaria en
forma auténoma, sino que habia que gravar con hipoteca el predio de
la fabrica para recién asi dar en garantia el horno industrial; es decir, el
gravamen mobiliaria perdia prioridad frente a la hipoteca. Hoy en dia ya
no es necesario eso, puede directamente gravar en garantia mobiliaria
esos bienes muebles.

Es verdad que la ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros, Ley 26702 del 06 de diciembre de 1996, introdujo
algunas operaciones y servicios novedosos, pasibles de ser llevados
por empresas, tales como operaciones de factoring (articdlo 221,10),
tomar o brihda‘f cobedura de commodities, futuros vy ‘productoé
financieros derivados (articulo 221, 16°), instrumentos hipotecarios
(articulo 235), letras hipotecarias (articulo 236), titulos de crédito
hipotecario negociables (articulo 239), fideicomisos (articulo 295), entre
otros. Pero el problema o limitacion de estos servicios financieros es
que ellos han tenido por lo menos dos deficiencias: (i) ninguno de ellos
| permitia que un prestamista. otorgéra garantia reé‘l sobre un bien
mueble de un deudor (prestatario); (ii) su campo de accién se limitaba a
las instituciones financieras.

.Aunque la Ley General del Sistema Financiero creé la
garantia real de prenda global y flotante (articulo 231), este gravamen

solo podian aplicarlo las entidades del sistema financiero. Ademas,
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estas entidades financieras no permitian la constitucién amplia de
garantias reales y flotantes sobre todo tipo de bienes y toda operacién
de préstamo; puesto que ellas sélo aceptaban prenda de activos o
bienes fungibles (sustituibles por otros de la misma especie y cantidad),
tampoco admitian garantia reél sobre bienes no fungibles rotativos,
presentes y futuros, que garantizaran obligaciones presentes y futuras,
de suerte que la garantia real flotara de inventario a cuentas por cobrar
y, huevamente, a inventario.

El articulo 17 legisla todo lo relativo a la constitucién de la
garantia mobiliaria.

Articulo 17.- Constitucion

La relacién juridica entre las partes derivada de la garantia
" mobiliaria sobre el,bier.; mueble se constituye mediante acto juridipo
conéfitdtivo unilétera/ b 'plhﬁiaterél, debidéhente »' Otorgado .cor‘7 lé
finalidad de asegurar el cumplimiento de una obligacién.

Para que la garantia mobiliaria sea oponible frente a terceros
debe estar inscrita en el Registro correspohdien»te.

El a.cto juridico constitutivo constaréd por escrito y podré
instrumentarse por cualquier medio fehaciente que deje constancia de
. la vdluhtad de quien lo otofga, inéluyendo él télek, 'telefax, intercambio
electrénico de datos, correo electrénico y medios Opticos o similares,
de conformidad con la Ley N° 27269

Ley de Firmas y Certificados Digitales, el Decreto Supremo N°

019-2002-JUS
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Reglamento de la Ley de Firmas y Certificados Digitéles y las
demas normas aplicables en esta materia.

Cuando la garantia mobiliaria se constituya por un tercero, no
se requerira del conseﬁtimiento del deudor.

En cuanto a la constitucion, existe también una diferencia
aqui. Segun el Cédigo Civil, la inscripcion registral solo se da en los
bienes muebles registrables.

En cambio, la Ley de la Garantia Mobiliaria dispone que tanto
los bienes muebles registrados como Ilos bienes muebles no
registrados, deben inscribirse en el Registro Juridico de Bienes o en el
Registro Mobiliario de Contratos, respectivamente.

La Ley establece que la garantia rﬁobiliaria se constituye
mediante acto juridico unilateral o plurilateral. Sin embargo, para que
sea oponible a tercero.s," debe estar inscfita en el 'regi.étro.
correspondiente (articulo 17).

-Si la garantia se constituye por un tercero, no se requerira del
consentimiento del deudor.

2.3.2. RIESGOS DE LA CONSTITUCION DE LA GARANTIA

MOBILIAR'IA

Ahora. bien: la constitucion de la garantia mobiliaria se
simplifica notablemente, pero ello conlleva algunos riesgos. La facilidad
de su constitucién y la posibilidad de verificar la titularidad de bienes
muebles no registrados (en este tipo de bienes rige la regla “la

posesién equivale al titulo”, del articulo 948 del Cddigo Civil), genera
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que la garantia mobiliaria con registro por folio personal puede
prestarse a fraudes.

Para solucionar ese problema, en opinion de Franco Regjio, la
ley de la Garantia Mobiliaria requiere, que como parte del acto
constitutivo, en el caso de bienes no registrados, se incluya una
declaracion jurada del constituyente indicando su condicién de
propietario del bien mueble afecto en garantia mobiliaria.

2.3.3. RESPONSABILIDAD POR INFORMACION INEXACTA

En casos anteriores, el constituyente asume las
responsabilidades civiles y penales que pudieran dérivarse de Ia
inexactitud de dicha declaracion jurada tal como lo dispone el articulo
39.

- Articulo 39°.- Responsabilidad por-informacion inexacta

Bl que inté.ncfonalmeﬁte" solicite la inscripcién de un
formulario de inscripcién consignando informacién diferente a la del
titulo constitutivo del acfo inscribible o que no corresponda a la
realidad, serd responsable por los dafios que ocasiones, sin perjuicio
de la responsabilidad penal en que pudiera ocurrir’.

Hay lugar a responsabilidad civil y, eventualmente, penal
cuando se consigne inqumab‘ién falsa e inéxacta en el formulario.

2.3.4. EL ACUERDO O CONTRATO DE GARANTIA

Las partes deben ejecutar o celebrar un acto juridico unilateral
o plurilateral (contrato) por medio de un escrito, que a su vez satisfaga
los requisitos de formalidad (“debidamente otorgado”) establecidos por

el articulo 17 de la Ley peruana, a fin de asegurar el cumplimiento de la
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obligacién, Pero si bien su creacidén es por contrato, su efecto sobre
terceros o perfeccionamiento depende de su publicidad. El
| perfeccionamiento de la garantia real mobiliaria crea derechos in remy
ad rem. La prelacion entre garantias mobiliarias perfeccionadas, por su
parte, deriva de su fecha registral o posesoria, segun corresponda.

El documento o escrito puede instrumentarse o llevarse a
cabo por cualquier medio (método) fehaciente que deje constancia, que
preserve una version permanente del consentimiento (voluntad) de las
partes para la constitucion del derecho de garantia real, incluyendo el
télex, telefax, intercambio electrénico de informacion o datos, correo
electrénico y cualquier otro medio éptico o similar, de acuerdo con Io.
que estipula la Ley de Firmas y Certificacion Digitales, asi como su
Reglamento (Decreto Supremo- N° 018-2002-JUS), a tenor de Io,..
estipulado por el articulo 17‘ devla Ley dela Garéntié Mobiliaria.

Al optar por la utilizacién de un formulario registral, la Ley de
la garantia Mobiliaria establece requisitos estandarizados para la
constitucion de una garantia mobiliaria,

Ademas, esta garantia mobiliaria constituida, para tener
prioridad frente a otras, no requiere la entrega fisica del bien mueble,
‘por cuanto éste es “un sistema que prom'_ue\)e operaciones simuladas y
el fraude”.

2.3.5. CONSTITUCION DE GARANTIA MOBILIARIA SOBRE

ACCIONES

Sin embargo, algunos autores consideran que. “por seguridad

juridica, no se deberian admitir como medios a través de los cuales se
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constituyan las garantias mobiliarias sobre acciones, el telefax, el télex,
el correo eleétrénico y los medios Opticos o similares conforme lo
permite el articulo 17 de la Ley de la Garantia Mobiliaria.

Quienes argumentas esto, lo hacen en la linea de defender
firmemente la reserva, confidencialidad y anonimato de los negocios y
gravamenes societarios, asi como de los accionistas. Nosotros
creemos que este no es motivo suficiente, y que la transparencia debe
reinar también en los gravamenes sobre las acciones societarias.

23.6. LA ABSOLUTA DICOTOMIA ENTRE EL PRESTAMO

(MUTUO) Y LA GARANTIA MOBILIARIA

He aqui otro de los cambios radicales introducidos a partir de
la vigencia de la Ley de la garantia Mobiliaria.

En nuestro derechq de base romanistica ha regido el principio
de lo que lo acceso"rio.siglJe la suerte de lo prihcipal (acceésorium
sequitur principale), consagrado en el articulo 889 del Cédigo Civil. De
acuerdo con esta clasificacidon que viene no sélo de la escolastica
medieval sino del mismo derecho romano, el préstamo o mutuo era
siempre la transaccidn (contrato) principal y la garantia prendaria era la
accesoria, de modo que de no existir el préstamo previamente
efectuado, la garantia mobiliaria o dependiente eré inexiétehte;

Cqmo consecuencia de esa dicotémia, obviamente no podia
haber publicidad registral si no se hubiera desembolsado previamente
la suma pactada por el prestamista.

Pues bien, la Ley de garéntia Mobiliaria — siguiente el articulo

9 del UCC y la Ley Modelo de la OESA — modifica esta tradicién ya que
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si bien la garantia mobiliaria no puede existir sin un contrato de
préstamo, éste en si no necesita haber sido desembolsado para que el
acreedor perfeccione su derecho, En efecto, un prestamista y un
prestatario pueden haber convenido en una futura linea de crédito
(hasta determinada cantidad sob.re.una base renovable o acumulativa)
y, aunque el dinero no haya sido todavia desembolsado al prestatario
al momento de la inscripcidén del formulario registral “la futura extension
de crédito puede ser registrada en forma previa a la entrega de la
cantidad prestada. Este registro surtird efectos prioritarios respecto a
terceros acreedores o adquirentes vendedor o compradores en el
“mercado abierto”. En el fondo esta practica de iﬁscripcién para lineas
de crédito no difiere mucho de las anotaciones preventivas o notas al
margen usadas en ‘los' registros para los bienes inmuebles para darle
‘publicidéd. ala pbsible exiétehcia de derechos de crédifd o} ‘p'refere‘ncia.
acordados pero no ejecutados, o a gravamenes de tipo judicial (ius
pendencia)

La norma innovadora de la Ley de la Garantia Mobiliaria que
establece la dicotomia entre el contrato principal y la garantia
mobiliaria{, implica pues una superacién del sistema anterior, y la
ex'perienci'a histérica éomparada, demuestra que, por rej}emplo, si
hubiera sido asi, tanto los bonos como las cédulas hipotecarias que
financiaron la construccion de la vivienda popular a principios.del siglo
XX en Alemania y otros paises, no hubieran podido ser creados, puesto
que el contrato principal del préstamo no hubiera existido sino hasta el

momento en que cada comprador de un bono o cédula desembolsara
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su préstamo (en forma de pago del precio de compra del bono o de la
cédula), sin embargo, estos compradores no hubiesen comprado sus
bonos o cédulas a menos que se les entregasen estos titulos a cambio
de sus pagos del precio de compra o de sus préstamos.

Como queda dicho, de acuerdo con los principios reguladores
del nuevo derecho de garantias mobiliarias modernas, la garantia
mobiliaria es auténoma ya no es accesoria del contrato de préstamo
preexistente, ya que si fuera asi, impedira el pre registro necesario para
garantizar futuros adelantos. Por ejemplo, el Banco A (prestamista) se
muestra dispuesto a otorgar una linea de crédito de 10.000 délares al
distribuidor B (prestatario) pero sélo si puede registrar su derecho de
garantia real mobiliaria en el momento mismo en que ambos acordaron
los términos del présta_mo. Como la garantia mobiliaria tiene naturaleza
principal y autc";honﬁa (ébstracta),’ el pre registrd de esta linea de crédifo
se hace posible porque depende de dos documentos basicos: 1) el que
contiene el acuerdo de crear una obligacién con garantia mobiliaria y 2)
el otro que registra este derecho, es decir, el formulario. “Esta
separacion entre el préstamo subyacente y el contrato de garantia
auténomo hace posible que un acreedor pre registre y alcance la
deseada prioridad SObr'ellos bli‘enes del deudor uné vez que acUerde la
extension del crédito, pero antes de hacer el primer desembolso.

2.3.7. EL ENFOQUE FUNCIONAL DE LA LEY PERUANA

El enfoque funcional adoptado por la ley peruana no significa

otra cosa que la Ley de la Garantia Mobiliaria se aplica a todo acto

juridico, no importa su forma o denominacion, que afecte bienes — en
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este caso, muebles- para garantizar un crédito, lo cual implica que ella
se aplicara a un derecho real de garantia en sentido escrito, como es la
garantia mobiliaria, asi como también comprendera las garantias
hibridas, llamadas también funcionales, como el fideicomiso, el
arrendamiento, el arrendamiento financiero, la cesién de derechos, por
citar algunos casos enumerados en el articulo 32 de la Ley de la
Garantia Mobiliaria. También podria agregarse a este grupo, la venta a

plazos con reserva de propiedad de un bien mueble.

AMBITO DE APLICACION DE LA LGM

1. Garantia Mobiliaria| - Bienes tangibles
(Art. 4°) - Bienes intangibles y derechos
- Créditos

- Titulos valores.

2. Garantias Hibridas (o - Cesién de derechos
Funcionales) (Art. 32) - Fideicomisos
- Arrendamiento

- Arrendamiento financiero

- Contratos de consignacién
- Medidas cautelares

- Contratos preparatoriqs

-~ Contratos de opcién
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2.3.8. EL DEUDOR GARANTE

Deudor garante - o garantizanf.e— es cualquier persona capaz
de constituir o crea un derecho real de garantia mobiliaria sobre bienes
muebles, en respaldo del cumplimiento de una obligacién.

Esta definicién es Ib suﬂc}ientemente amplia como para que le
permita a terceros que'contribuyan u ofrezcan su garantia mobiliaria,
actuar como deudores.

La definicion del articulo 2, literal 7° es muy escueta: deudor
es “la persona obligada al cumplimiento de la obligacién garantizada”.

Con el término constituyente, la ley comprende al deudor o al
- tercero, “que constituye la garantia mobiliaria” (articulo 2,5).

No se hace distincion entre el deudor comercial y civil, ya que
ellé ha ido desapareciendo en el derecho moderno.

| Compreﬁdé, pAor- consigljiente;. al préstémo comercial,
préstamo civil y préstamo de consumo (excepto los regulados por el
derecho de proteccidn al consumidor)
2.3.9. EL ACREEDOR GARANTIZADO

Es la persona en cuyo favor se constituyé o crea el derecho
real de garantia mobiliaria o simplemente la garantia mobiliaria,
'pbsesoria o no po‘sleso‘rié,' péro la Léy con‘templa también a quien
hubiera adquirido, bajo cualquier titulo, | la obligacién garantizada.

(Articulo 2°, 1), esto es, al cesionario.
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2.3.10. CONTENIDO DEL ACTO JURIDICO (CONTRATO)

CONSTITUTIVO DE LA GARANTIA MOBILIARIA

Segun el articulo 19 de la Ley de la Garantia Mobiliaria, el
acto juridico (contrato) constitutivo de la garantia mobiliaria debe, como
minimo, contener los siguientes elementos, que deben constar en el
formulario de inscripcion:

a) Informacién (datos) para identificar (incluido el domicvilio) al
acreedor garantizado, el deudor garante y el constituyente
(generalmente éste es el propio deudor)

b) Declaracion jurada del constituyente sobre su condicidbn de
propietario del bien mueble ofrecido en garantia mobiliaria, cuando
se trate de bie.nes registrado.

Este dato es impqrtante porque a partir de ahi, el
¢onstituyehté respondera civil o ‘penalmente -cuandb haya brindado
informacién falsa o inexacta.

c) Valor del bien mueble, que puede ser acordado por las partes o
también por un tercero de comun acuerdo. Servira para fijar la base
en caso de incumplimiento por el deudor.

d) Monto determinado o determinable del gravamen.

Si la cantidad no es deferminada, sino determinable, entonces
cobra relevancia la cantidad maxima de la garantia mobiliaria. |
e) ldentificacién y descripcién expresa del bien mueble (o bienes

'muebles) sobre el que se crea la garantia mobiliaria.
La norma derogada del Cddigo Civil referida a la prenda

exigia que la descripcion deberia ser detallada, esto es, especifica e
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indubitable (Codigo Civil articulo 1062), lo cual también se puede dar
ahora y funciona bien cuando hay que describir la marca, modelo y
nimero de un automévil, un artefacto y otros elementos, pero no
funciona con bienes fungibles, intangibles e inventarios. Por eso la Ley
de la Garantia Mobiliaria ha ampliado este extremo y permite también
las descripciones genéricas, cuando la garantia mobiliaria consiste en
un inventario, bienes fungibles, bienes futuros, asi como fungibles.
Aunque es verdad que estas ultimas descripciones pueden crear
problemas con una garantia mobiliaria adicional adquirida después.

La ley peruana cambia aqui el criterio tradicional, al incorporar
bienes como los inventarios, que son los bienes rotativos‘ por
excelencia, esto es, bienes genéricos.
| f) Descripcién especifica o genérica de la obligacién garantizada.

Asi como h.ay bienes muebles especiﬁcos y }genéricos,
también hay obligaciones especificas y genéricas.

El requerimiento de que el acto juridico o contrato de garantia
mobiliaria incluya la mencion expresa de la obligacién garantizada es
ampliamente incompatible con muchas practicas de préstamo con
garantia, como lineas de crédito y adelantos futuros, pero es requerido
por el derecho civil y aduanas. |

g) Cuando corresponda, y siempre y ‘cuando haya depositario en la
garantia mobiliaria con entrega fisica, deben indicarse el nombre o
razon social, documento oficial de identidad y domicilio.

h) Fecha cierta del acto juridico constitutivo.
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Es decir, la fecha del contrato que crea la garantia mobiliaria.

No debe confundirse con el contrato de préstamo de dinero.

)

)

k)

Plazo de vigencia de la garantia mobiliaria. Podra incluso pactarse
uno indefinido.
Si no se fija plazo, se presume que es indefinido.

Forma y condiciones de la ejecucién del bien mueble, en caso de
incumplimiento. Al respecto, son aleccionadores los articulos 47 y
53 entre otros, de la Ley de la Garantia Mobiliaria.

Indicacion de los datos de inscripcién del bien mueble en un
Registro Juridico de Bienes, cuando corresponda, es decir, para el
caso de los bienes ya registrados. Por ejemplo, un vehiculo que

necesariamente debe estar inscrito en el Registro de la Propiedad

| Vehicular.

Identificacion de los representantes que deben realizar y formalizar
la venta del bien garante y suscribir toda la documentacion
necesaria para la transferencia, en caso de incumplimiento. Esto

tltimo lo regula con claridad el articulo 47 de la Ley
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2.4. EJECUCION DE LA GARANTIA MOBILIARIA
2.41. EJECUCION DE BIENES DADOS EN GARANTIA

MOBILIARIA

El préstamo de dinero aun con garantias, no esta exento de
riesgos, De suerte que, en caso de incumplimiento, el acreedor debé
calcular si estd en condiciones de hacer valer su derecho. El primer
paso es que debe verificar si, por ejemplo, la escritura publica de la
hipoteca fue debidamente inscrita, o si la garantia mobiliaria ha sido
correctamente registrada o si el warrant no esta vencido.

El segundo paso consiste en que debe sopesar la posibilidad
de ejecutarla con beneficio para él. Asi por ejemplo, “una segunda
hipoteca sobre un inmueble, s6lo garantiza que el acreedor podra
recuperar *su»_‘dinero siempre que de la venta del bien quede un
rémanehte é su disposicion, luego que se h.a curﬁplido cdn pagar a
quien tiene la primera y preferencial hipoteca”. En el caso de la
garantia mobiliaria-antes, prenda-, existe el riesgo de que los bienes
muebles desaparezcan, llevandolos a otro pais o0 a un lugar secreto.

Las empresas que reciben garantias, por eso, deben efectuar
un analisis de costo-beneficio. “Por ejemplo las inspecciones fisicas
periédicas s:dn:més importantes en el caso dé bieneé muebles que de
inmuebles, debido al mayor riesgo de desaparicién o destruccién de los
primeros. En otros casos, las tasaciones no se justifican, com.o ocurre
en las casas de venta de vehiculos que mantienen en prenda los
bienes hasta la cancelacion total del crédito; basta estimar el valor de

mercado sobre la base de su antigliedad, “o cuando la garantia es un
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warrant de un producto cuyo valor de mercado actual puede ser
facilmente conocido (café, harina de pescado, etc.)"
Una vez que se han evaluado todos estos elementos, el

acreedor debe evaluar por cual de las formas de ejecucidn opta.

GRAFICO N° 01 .
Préstamos con garantia mobiliaria:

Constitucién, prelacion, registro y ejecucién uniforme

; Cesion de Derechos

Fideicomiso

Leyde GM.: [/
Constitucion, ¢
prioridad, registro, %

- Garantia Mobiliaria
© - ejecucion. . AN :

Leasing

Arrendamiento

La Ley de Garantia Mobiliaria ha establecido un sistema de
registro Gnico, donde las garantias y las llamadas garantias hibridas
estan en un plano de igualdad, tal como se puede observar en el

grafico N° 01.
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2.4.2. PANORAMA GENERAL PREVIA A LA REFORMA

Uno de los problemas mas algidos en el Peru es que, en caso
de incumplimiento del deudor, el acreedor garantizado debe plantear
un proceso a fin de secuestrar y vender los bienes ofrecidos por aquél
en garantia. Pero estos procesos en el Perll — y aun en las naciones
desarrolladas—son lentos, antiecondmicos y costosos. Los tribunales
demoran mucho tiempo en resolver los litigios. Ademas, gran parte de
los bienes muebles, como maquinaria o inventario, pierden su valor
econémico durante el presente proceso de ejecucion. “Asimismo, el
procedimiento judicial es costoso, lo que significa que bienes muebles
relativamente baratos no puede cubrir los costos de ejecucion judicial”.
Recobrar o adquirir la posesion y vender los bienes en el Pert siempre
ha tomado alrededor de dos afios, para prestamistas privados y mucho
mas para préstamistas pabiicos. ' o ”

Por ejemplo, el equipo agropecuario e industrial se deprecia
rapidamente en un periodo de dos afios, el ganado puede morir, Los
déudores pueden vender los bienes otorgados en garantia o pueden
huir con ellos.

Desde este punto de vista, los bienes inmuebles estan menos
sujetos a estds riesgos de los bienes rﬁu‘ebleé; no se deprécian
sustancialmente. Ademas, por su propia naturaleza, los bienes
inmuebles siempre estan localizados en el mismo lugar. Los
prestamistas saben que permaneceran alli.

1. Es por ello que antes de la dacion de la Ley de Garantia Mobiliaria

se deseché una reforma parcial y fragmentada de las normas de
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ejecucion en el Codigo procesal Civil, es decir, las aplicables a
todas las materias y no solo a las de ejecucidon de garantias — por
cuanto iria en contra del objetivo, que es lograr la rapida toma o
reposicion (recuperacion) y la posterior venta de los bienes dados
en garantia.

En esa misma linea, no era dable reformar las normas de la
Ley General de! Sistema Financiero sobre el fideicomiso, a fin de que
permitieran ofrecer en garantia un descripcién general de bienes
- muebles, si es que continuaban vigentes las normas no reformadas del
Codigo Civil que exigian la descripcién especifica de los bienes para su
posterior registro y ejecuciéon. Habia que reformar todo el sistema de
garantias mobiliarias.

Quienes propusieron la ley ahora. vigente en nuestro pais,
desecharon asi 4e‘xp.eriencia's de este tipo vapvlicadas por ejemplo en
| Uruguay y Bdiivia, donde se reformaron sus codigos procesales civiles,
de 1988 y 1995, respectivamente, que no dieron buenos resultados.

2. De haberse adoptado una reforma fragmentaria y parcial, ésta
habria sido lenta e incompleta. En realidad, hubiera generado el
caos. Es por eso que se abandond el enfoq‘ue histérico no
sistematico y. se siguié el enquUe integral de los Estados Unidos,
con sus variantes de Cédigo Civil de Québec, Louisiana, Puerto
Rico y Rumania.

En efecto, con anterioridad se ensayaron algunas éalidas.
Entre ellas, el que se pudieran pactar procedimientos extrajudiciales

para disminuir el tiempo y el costo requeridos para el cobro dentro de
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un rango que permitiera que los bienes muebles fueran utiles para ser
ofrecidos en garantia de créditos. De hecho, a nivel bancario, al incluir
la Ley General del Sistema Financiero la prenda global y flotante
(articulo 231), se permitia pactar procedimientos extrajudiciales de
ejecucion de garantias de este tipo, pero como un radio de accion muy
reducido, so6lo cubrian el ambito bancario.

El mismo Cédigo Civil, al surgir la modificatoria de su articulo
1069 a manos del Codigo Procesal Civil, admiti6 como valido que se
pudiera pactar la venta directa del bien, y solo en defecto de ella, se
debia ir al proceso de ejecucidn de garantias. Ante esa realidad, se
planteé que la nueva ley permitiera recuperar o tomar la posesioén de
los bienes muebles por el acreedor, por medios extrajudiciales, pero sin
hacer uso de la fuerza o alteracion del orden ‘publico. Asimismo7 que
debi‘e-ra perrriitirse la venta del bien mueble en garéhtia por el acreedor.

De esta manera se aseguran “bajos costos y rapidez en la
ejecucion de garantias, permitiendo la toma de posesién y venta de
bienes administrados por el acreedor garantizado y con minima
intervencion judicial”.

Un derecho asi reformado “puede otorgar rﬁuchos derechos al
deudor, péro no el derecho de evitar la ejecucion del bien en garantia.
Ante la acusacién de incumplimiento en el pago, la Gnica defensa debe
consistir en la presentacion del comprobante de pago. __EI panorama
legislativo ahora esté claro. Empero, queda por verificarse si, despues
de éstas normas contenidas en la Ley de la garantia Mobiliaria, los

bancos peruanos, antes renuentes a otorgar préstamos con garantia

93



mobiliaria, ahora conferiran préstamos a sus titulares, sin tomar en
consideracion las propiedades inmobiliarias de éstos. La flexibilizacién
del marco normativo sobre la ejecucién de la garantia mobiliaria en
caso de incumplimiento del deudor, constituyen una sefial favorable en
esa direccion.

Con el nuevo marco legislativo, la gran ventaja comparativa
de la garantia mobiliaria sobre la hipoteca, radica en la etapa de la
ejecucion: no solo porque podra pactarse la ejecucion extrajudicial—algd
que todavia no se aplica a toda la hipoteca-, sino inclusive el mismo
pacto comisorio.

Los agentes econémicos toman un rol protagénico, en
detrimento del Estado, que en algunos casos practicamente no tiene
intervencion. | |
2.43. ASPECTOS NO LEGISLADOS 'POR LA LEY

Aungue la ley no lo dice, es un hecho que deben respetarse
las reglas o normas comerciales apropiadas cuando haya que realizar
la venta. Por ejemplo, toda demora en la venta de bienes perecederos,_
o que probablemente disminuyera el valor del bien en garantia, puede
constituir incumplimiento de las normas éomerciales apropiadas para el
caso. | | |

Otro aspecto no legislado por la Ley de la garantia Mobiliaria,
es el referido al tema concursal. Si el acreedor garantizado tiene
prioridad frente a otros acreedores; ello también deberia haberse

establecido en la norma.
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En esa linea, los procedimientos de disolucion y liquidacion de
empresas no deberian perjudicar el ejercicio de los derechos reales de
garantia, lo cual significa que la Ley General del Sistema Concursal no
se deberia aplicar al acréedor garantizado y no deberia tampoco
suspende ningun proceso dondé se exige el cumplimiento de una
obligacion con garantia real mobiliaria. No obstante, si aplicamos lo
dispuesto en el 2° parrafo del articulo 25 de la Ley de la Garantia
Mobiliaria, ello no es asi, pues ésta se remite a la ley concursal, y ésta
no respeta la prioridad del acreedor garantizado. |
244, CLASESDE EJECUCION SEGUN LA LEY

Tradicionalmente, en ‘el Perl, los prestamistas privados
siempre han tenido un problema en comiin con sus pares de otros
pais‘es; como prever que el deudor pagara el préstamo. Los deudores
| privado‘s- se enfrentan con otfo problema: cémo conveﬁcer a los'
prestamistas privados de que pagaran el préstamo. La Ley de la
Garantia Mobiliaria viene a resolver esta problematica, estableciendo
reglas claras y flexibles para que el acreedor pueda cobrar su crédito.

Antes de la reforma, existian sélo dos formas para la
ejecucic’m forzada en el derecho privado:' (i) ejecucion judicial vy, (ii)
. ejecucion extrajudicial (podria ser pécta,da contract.ualme.nte, péro s6lo
en la prenda, a raiz de la modificacién del Codigo Civil. Ahora se han
~ agregado otras formas o clases, todas ellas fuera del proceso: (iii)
ejecucion extrajudicial con arbitraje; y (iv) adjudicacion del bien mueble

por el acreedor (pacto comisorio).
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Se puede decir que, en cuanto a ejecuciéon de las garantias
mobiliarias, el sistema reformado adoptado por la Ley de Garéntia
Mobiliaria recoge con exceso las preocupaciones de la doctrina. Las
modalidades de ejecucitn son las siguientes:

a) Ejecucién extrajudicial o venta directa (articulo 47)

b) Ejecucién extrajudicial con arbitraje (articulo 48)

c) Ejecucion extrajudicial mediante édjudicacién del bien por el
acreedor o pacto comisorio (articulo 53)

d) Ejecucion judicial (articulo 47, 6°)

24.5. EJECUCION EXTRAJUDICIAL O VENTA DIRECTA

El Fenémeno de la Decodificacién:

Segln Natalito Irti, “el periodo histérico, que se abre con la
segunda post-guerra, sera tal-vez_recqrdado como la edad de la-
deCddiﬁ’cac':ién:' de una cdtidiéné y ;‘)enetr'ante. conquisté de téfrifdriﬁs.
por parte de las leyes y clases de relaciones, vacian de contenido la
disciplina codificada, y expresén principios de un alcance
decididamente general”.

Este fendmeno de Irti ve en relacion al sistema del Cddigo
Civil y que se concreta en la fuga del Codigo civil hacia las leyes
especiales, trésfo'cahdq el viejo sistema decimonénico en el cual el
Cédigo Civil constituye el derecho residual, era perfectamente
apreciable en nuestro pais en relacion a nuestro Coddigo de
Procedimientos Civiles de 1912 y sobre todo, en materia de ejecucion.
Y creemos que es también apreciable en la Ley de Garantia Mobiliaria,

ya que ésta no deja cabo suelto: frente al incumplimiento del deudor, la
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ley regula todo lo referido al proceso de ejecucién extrajudicial de la
garantia mobiliaria, sustrayéndolo del Cédigo Procesal; sé6lo de manera
residual, este Ultimo se aplicara al proceso de ejecucion judicial.

La fuga del Cadigo de Procedimientos Civiles también quedd
consagrado en el vigente Cédigo Civil, que en su articulo 1069 (ahora
derogado) establecia que si habia oposicion con prueba instrumental,
el proceso se seguiria conforme a las reglas del juicio ejecutivo.

La Venta Extrajudicial en la Legislacion Nacional:

Como es por todos conocido, la posibilidad de que un bien
dado en garantia sea vendido de manera privada'y sin acudir al Poder
Judicial, se encontraba prevista en la ultima versién del Cédigo Civil.

- Sin embargo, el texto original del referido articulo era bastante
distinto: “Vencido el .plazo_ sin haberse cumplido la obligacion, el
acreedor puédé procéder a lé Veﬁta de la prenda eh la forrﬁa pactada al
constituirse la obligacion. A falta de este pacto, se procede a la venta
por el acreedor previa notificacion judicial con anticipacién de ocho dias
calendario. El juez no puede admitir recurso de oposiciéon del deudor,
salvo cuando se sustente en prueba instrumental, en cuyo caso se
sigue por las reglas del juicio de menor cuantia.

. As'i, en un principio el “iaéréedof’ puedé proced.er- por si y ante
si, a la venta del bien, aunque no exista pacto al respecto, bastando
solo que éste notifique judicialmente (se supone que al deudor, aunque
la norma no lo dice) con una anticipacién de oche dias calendario.

Como se puede apreciar, existe un rasgo comun entre el texto

original del hoy derogado articulo 1069 del Cédigo Civil y el articulo 47
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de la Ley de Garantia Mobiliaria, el que la ejecucién extrajudicial sea la
regla, operando incluso ante la ausencia de un acuerdo en tal sentido.
Es mas, el acuerdo Unicamente podria ser a efectos de permitir la
ejecucion judicial.

Al respecto, debe estarse plenamente éonsciente de que una
cosa es que las partes decidan no acudir al Poder Judicial (tal y como
lo hacen en el arbitraje mediante el convenio arbitral) y otra es que sea
la propia ley la que les cierre en un primer momento (y seguramente
para siempre) las puertas del proceso, disponiendo ingenuamente que
si las partes lo desean y aéi lo expresan podran acudir al proceso
judicial.

Sin embargo existen dudas respecto de la racionalidad,
~validez y constitu'cionalidad de normas destinadas a evitar que se
puédé acceder al proceso‘ judicial, ‘}porque Hasté donde sabemos a
todos nos asiste un derecho a la jurisdiccion, es decir, de reclamarle al
Estado tutela y a este la obligacioén de brindarnosla, predisponiendo la
existencia del mismo por lo que el hecho de que el propio Estado (de
manera consciente o no) establezca disposiciones normativas que
impliquen cerrar las puertas.

Los antecedentes, tenemos que del Gltimo texto del hoy
derogado articulo 1069 del Cdédigo Civil (que lo debemos a la
modificacién operada por efectos de Cédigo Procesal Civil) se tenia
claramente que si existia pacto de venta extrajudicial el acreedor podia

hacer uso del mismo, de lo contrario debia recurrir al proceso judicial.
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Ahora, que el derogado articulo 1069 del Cédigo Civil haya
contenido la posibilidad de que las partes pacten respecto del
procedimiento de venta del bien prendado, no constituia novedad
alguna en nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, si bien el articulo 2007 del Cédigo Civil peruano de
1852 establecia que “vencido el plazo convencional sin haberse
pagado la deuda, podra el acreedor pedir judicialmente la venta de la .
prenda, para ser pagado la deuda, podra el acreedor pedir
judicialmente la venta de la prenda, para ser pagado con el precio de
ella. E! juez oira al deudor y con su contestacién o en su rebeldia,
resolvera lo conveniente”, cabe recordar que en 1888 y en pleno
gobierno de Andrés Avelino Caceres, se expidid la “Ley de Prenda
_Me‘rca_ntil", cuyo -articulo 4 establecia que “vencido el plazo de
'présfamo, sin haberse pagado, el acréedor podra proceder a la venta
de la prenda en la forma estipulada en el contrato respectivo que
celebrara por escrito”, agregando el articulo 5 que “a falta de
estipulacion, podra solicitar al Juez si la prenda cdnsiste en objetos
cotizables, que le autorice para venderla. El juez s%n admitir oposicién
ni excepcion de hingl’m género, se limitara a autorizar al acreedor, para
q'ue cbn autorizacién de un corredor venda la prenda al vencimiento de
ocho dias, contados desde la citacidon del deudor, si dentro de éste
término no hubiese.satisfecho la deuda o cumplido la obligacién. En
caso de que la prenda no sea de efectos cotizables, la vénta se hara

por el Juez en remate a solicitud del acreedor, sin admitir oposicion ni
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excepcion alguna; siendo indispensable Ginicamente la tasacién de la
prenda si no se hubiese hecho en el contrato”.

En suma, en el Pert y desde 1888, el acreedor garantizado
con prenda mercantii contaba con la posibilidad de vender
extrajudicialmente el bien prendado con o sin estipulacién, pero con
autorizacion judicial ante la ausencia de esta.

La situaciéon antes descrita, se repetia en el Caddigo Civil de
1936 por cuanto si bien su articulo 996 establecia que “vencido el plazo
sin haberse cumplido la obligacion, el acreedor puede pedir la venta
' judiciél de la prenda” respecto de la denominada prenda comercial se
estaba a lo dispuesto por el Codigo de Comercio en especifico sus
articulos 317 (“vencido el plazo del préstamo sin haberse pagado, el
acreedor podra proceder a la venta de la prenda en la forma estipulada
en el contrato Arés;)'.ectiVo, que se‘cell.ebrar}é pbr escrito”) y 318 (“a falta
de esta estipulacion, y si la prenda consiste en efectos cotizables, el
acreedor, sin necesidad de requerir al deudor, podra pedir al juez de
primera instancia que lo autorice para venderla. El Juez sin admitir
oposicién ni excepciéon de ningl]n' género, se limitara a autorizar al
acreedor para que venda la prenda con intervencion de agente o
corredor, sin admftif oposicion ni exCebcién alguna, siendo necesaria
Unicamente la tasacion de la prenda si no se hubiere hecho en el
contrato).

La Ejecucién Extrajudicial:

Llamada también venta directa, en la ejecucién extrajudicial

las partes — acreedor y deudor- se ponen de acuerdo al suscribir el
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contrato que, en caso de incumplimiento del pago por el deudor,v se
prescindira del proceso judicial y revendera directa y extrajudicialmente
el bien.

lnicialmehte no estuvo permitida. Readmitid pactarla
contractualmente soélo a partir de la reforma del articulo 1069 del
Cadigo Civil, por el Cédigo Procesal Civil (Ejecucion de bien prendado),
con lo cual quedd consagrada, en los términos antes expuestos, una
fuga del Cddigo de Procedimientos Civiles hacia el Cadigo sustantivo.
De esta forma “se consagré una ejecucion eXtrajudicial, sin titulo
ejecutivo y sin las garantias que da un proceso con intervencion judicial
y en perjuicio de los demas acreedores”.

Las normas para este tipo de ejecuciéon extrajudicial, en la
linea de la.decodificacién prpcesal, en cierto‘modo han sido tomadas
del Decreto Legislativo N° 495, publicado el 15 de noviembre de 1988,
que cred la denominada hipoteca popular. En efecto, en cuento a la
ejecucion extrajudicial, la norma establecia en sus articulosl 33 al 37,
que las partes podian convenir la venta extrajudicial del bien inmueble
hipotecado; para ello, al momento del convenio, el deudor debia
otorgar un poder especial e irrevocable a un tercero, quien era el
encargado de vender directamenté el inmueblé en | caso d.e
incumplimiento del deudor. Si el bien tenia otros gravamenes, el tercero
consignaba el producto de la venta a la orden del juez. La venta no
podia hacerse por un precio menor a las dos terceras partes del valor
comercial del bien inmueble establecido en el contrato. Pues bien, esto

es, mutatis mutante, lo que la Ley de la Garantia Mobiliaria estipula
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para la ejecucién extrajudicial de los bienes muebles dados en
garantia.

Pero incluso aquella regla no era homogénea, ya que este
articulo 1069 admitia‘ el pacto de ejecucion extrajudicial de la prenda
civil, por decirlo asi; tratandose de “prendas especiales”, ello no era
posible, por efecto de las diversas leyes que regulaban sendas prendas
especiales; en ambos casos, las leyes especiales prohibian dicho
pacto, como ocurria por ejemplo con la prenda minera y la prenda
industrial, de modo que la mayoria de prendas terminaban
ejecutandose por la via judicial.

La Ley de la Garantia Mobiliaria es coherente con el derecho
que asiste a las partes de celebrar contratos (“acto constitutivo™) con
absoluta Iibevrtad,v y permite que acree_dor y deudor se ponga de
acuerdo en éstablecér la venta extrajudicial; cﬁando el déﬁdor no
cumpla con sus obligaciones de pago.

El tema esta regulado en el articulo 47 de la ley.

Articulo 47°.- Venta extrajudicial.

Si es exigible la obligacibn garantizada, el acreedor
garantizado puede proceder a la venta del bien mueble afectado en
garantia mobiliéria eﬁ la forma establecida en los parrafos siguientes o
en el acto constitutivo de la garantia mobiliaria. Excepcionalmente, si
mediére pacto o la situacion prevista en el inciso 6, se vendera el bien
mueble con arreglo al Cédigo Procesal Civil:

1. En el acto constitutivo de la garantia mobiliaria se otorgaré poder

especifico e irrevocable a un tercero para realizar y formalizar la
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transferencia del bien mueble afecto en garantia mobiliaria. No se
admite el pacto mediante el cual el propio acreedor garantizado sea
el representante. El poder no requiere inscripcién distinta de la que
contiene el Registro respectivo. Para estos efectos no resulta
aplicable el segundo parrafo del articulo 153 del Cédigo Civil ni el
articulo 156 del mismo.

2. Es nula la venta realizada en precio menor a las dos terceras
partes del valor del bien mueble pactado por las partes (segin el
inciso 7 del articulo 33 de la presente Ley) o, en su defecto, del
valor comercial del bien mueble al tiempo de la venta. La nulidad
debe ser planteada deniro de los 15 dias siguientes de la venta.
Este plazo es de caducidad

3.. Producido el incumplimientovdel deudor, del cual deja_ré constancia
el abreedbr garéntizado mediahfe: carta notarial dirigida al deudor y
al representante y, en su caso, al constituyente, el acreedor
garantizado podré proceder a la venta del bien mueble afectado en
garantia mobiliaria, después de transcurridos tres dias habiles de _
recibida la carta notarial.

4. Si el bien mueble estuviese afecto a gravémenes anteriores a la
garantia mobiliaria que dio lugar a la venta, el represen‘tanté debera
consignar a la orden del Juez Espe‘cializado en lo Civil, el importe
fotal de la venta del bien mueble dentro de los tres dias habiles
siguientes al cobro del precio.

Si hubiese gravamenes posteriores a la garantia mobiliaria

que ha dado lugar a la venta, el representante consignara a la orden
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del juez el saldo del precio de venta que hubiese después de haberse

hecho cobro el acreedor garantizado. El juez procedera con arreglo al

Codigo Procesal Civil.

5. En ningtin caso podra suspenderse la venta del bien mueble afecto
en garantia mobiliaria, salvo que el deudor cancele el integro de la
deuda.

Cualquier controversia respecto del monto o de la extension
de alguno de los gravamenes, sera resuelta por el Juez Especializado
- en lo Civil, en la via sumarisima, conforme al Cédigo Procesal Civil, sin
suspenderse la venta del bien mueble afecto en garantia mobiliaria,
bajo responsabilidad.

6. Sitranscurrieran sesenta dias desde la remision de la carta notarial
al deudor y, en su caso al constituyente y al representante y el bien
mueble no hubiese sido vendido, e/ acréedor garahtizado .podfé'
solicitar su ejecucion judicial conforme al Cédigo Procesal Civil.' Las
partes podran convenir un plazo distinto.

7. El acreedor garantizado es civil y penalmente responsable de la
existencia, exigibilidad y cuantia de la obligacién garantizada al
‘tiempo de la venta del bien mueble gravado. El representante es
civilmenfe. respbnsable por el cumplimiénto de las cbndicioﬁes |
pactadas para la venta. En todo caso, el representante deberé
actuar con diligencia y buena fe.

Las partes podran pactar la forma de ejecucion de la garantia
mobiliaria, pero deberan observar necesariamente las disposiciones

establecidas en los incisos 2 y 4 del presente articulo.
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Tratandose de una garantia mobiliaria constituida sobre
dinero o créditos, regirén las reglas que anteceden en cuanto fueren
aplicables.

La Ley de la Garantia Mobiliaria establece un procedimiento
extrajudicial novedoso que combina la necesidad de celeridad procesal
con la observancia de estandares minimos de proteccion
constitucional. Para ello, el acreedor procedera en la forma establecida
en varios parrafos del articulo 47 o en él acto constitutivo de la garantia
mobiliaria. Se confiere al acreedor el derecho a tomar o a recuperar por
vias extrajudiciales la posesion de los bienes.

Esto Gltimo nos obliga a hacer una distincién, segin se trate
de ejecucion extrajudicial sin desposesidon o ejecucién extrajudicial con
de_sposesién de los bienes. En la primera hay que tdmarlos; en la
segtjnda; hay que reposeeﬂos.

La Indefensidén en ef Procedimiento de Venta Extrajudicial:

La Ley de Garantia Mobiliaria permite a las partes (o incluso
al constituyente, en caso de constitucidn unilateral) establecer un
programa de venta extrajudicial, siendo que ante la no regulacién del
programa sera de aplicacion de manera supletoria el previsto en los
diversos incisos del articulo 47 de la referida ley. | | |

Ahora, la posibilidad de que las partes o incluso la ley
establezcan programas contractuales, es en principio valida, lo que en
todo caso se debe cuidar eé que dentro del referido programa (tanto
legal convencional como el establecido de manera unilateral) se debe

necesaria e inexorablemente establecer claros supuestos que permitan
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ejercer un “derecho de defensa” y por lo tanto destinados a evitar Ia
existencia de una venta (o realizacion injusta e ilegitima).

Asi, cabe recordar que en procedimientos que se desarrollan
con ocasion de contratacion con instituciones financieras, la ley de la
matéria establece claros supuestos de defensa, incluso de
contradiccion en defensa de la contraparte contractual.

La existencia de un procedimiento establecidov por las partes,
por una de ellas en caso de que el acto constitutivo sea unilateral o
incluso por la ley, no puede implicar la negacion a establecer supuestos
que consistan en manifestaciones del derecho de defensa, por cuanto
si se va a agredir un patrimonio, lo minimo que se debe procurar es
que la referida agresion sea legitima y no abusiva.

2.4.6. EJECUCION DE GARANTIA MOBILIARIA DE BIENES
 MUEBLES NOPOSEIDOS o

La Toma de Posesion de los Bienes:

La ley de la Garantia Mobiliaria prioriza la concertacion de
créditos con garantia mobiliaria sin desposesion de los bienes muebles;
en sustituciéon de la entrega fisica, instituye la inscripcién del gravamen
en el registro respectivo. Los caracteres especiales de este tipo de
ejecucion ée éstﬁdian a cc.)ntin.uécilén: |
a) Requerimiento al d‘eudor
b) Derecho de rescate
c) Designacién de apoderado para realizar la venta
d) Libertad para acordar los términos de la venta

e) Nulidad de la venta que no se condice con las normas comerciales
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f) Reintegro del saldo de la venta al deudor
g) Posibilidad de pactar un plazo distinto para la venta
h) Responsabilidad civil y penal del acreedor garantizado.

Requerimiento al deudor: El procedimiento comienza-

obviamente ante ei incumplimiento'del deudor- con el requerimiento
formal de pago que le hace el acreedor garantizado antes de que
pueda ocurrir cualquier proceso de ejecucion. Tal requerimiento debe
~ocurrir ante un notario mediante carta dirigida al deudor y al
representante y, en su caso, al constituyente, a fin de que pague en el
término de tres (03) dias habiles, transcurridos los cuales el acreedor
podra proceder a la venta.

El acreedor garantizado debe notificar notarialmente al deudor
y al representante, y en su caso al }constituyente, si- quien ofr_ecé la
garantia mobiliaria nd es el d‘eud<.3.r‘ (arﬁculo 47, 3°); Sin embargo, la iey
deberia exigir al acreedor garantizado que notifique dicha venta a otro
acreedor (0 acreedores) cuyo privilegio esta subordinado al de otro
acreedor; esto se deduce de lo normado en el item 4° del articulo 47.

El deudor tiene pues tres dias después de acusar recibo
notarial para objetar el procedo de ejecucién. A nivel comparado como
nac.ional,'dicha objecion tiene ﬁna bése unica; “la prueba fehaciente
(ante juez o notario) de que el deudor ha hecho el pago total de la
cantidad adeudada. No se admite ninguna otra excepcion o defensa en
este punto del proceso de ejecucion.

Derecho de rescate: ;Para qué se notifica notarialmente al

deudor? Pues para garantizar su derecho de rescate. Se otorga al
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deudor un plazo — que estimamos muy corto- durante el cual puede
reclamar el bien mueble gravado mediante el pago de la deuda.
Aunque la ley no lo dice explicitamente, creemos que es irrenunciable
su derecho de rescate del bien antes de la venta o ejecucion.

Efectivamente, existe un derecho de rescate del deudor. Lé
norma nacional es muy clara: en ninglin caso podra suspenderse la
venta del bien mueble, salvo que el deudor cancele el integro de la
deuda.

Esto podra hacerlo en cualquier momento antes de la venta.
Inclusive, cualquier controversia respecto del monto' o de la extension
de alguno de los gravamenes (cuando éstos existan), sera resuelta por
el juez en la via sumarisima, sin suspenderse la venta, bajo

responsa_bilidad (articulo 47, 5°).

. Sin embargo, cabe preguntarse: ;Qué sucedera cuando la
controversia sea entre varios acreedores? ;Como se protegera la
prioridad su la venta se lleva a cabo de todas maneras?. La norma
debe perfeccionarse

Designacién_de apoderado para realizar la venta: En el

mismo momento de realizar el acto constitutivo, se otorga poder
especifico e irrevocable a un tercero-de ninguna manera el acreedor
podra ser el apoderado o representante-para réalizar y formalizar la
transferencia (venta) del bien dado en garantia (articulo 47, 1°).

Libertad para acordar los términos de la venta: Ademas, y

en forma alternativa, el articulo 47 de la Ley de Garantia Mobiliaria-que

se inspira en el articulo 62 de la Ley Modelo de la OEA, inspirada a su
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vez en el Derecho Aleman, le permite a las partes acordar (“pactar”)
sobre los términos de la venta o ejecucién fijados ya en el acto
constitutivo, incluyendo la toma o reposesién extrajudicial de los bienes
dados en garantia (articulo 51, parrafo 1°), pero observando
nécesariamente las disposiciones establecidas en los incisos 2° y 4° de
dicho numeral (articulo 47, parrafo penultimo).

Un aspecto que no ha sido revisado ni resuelto es la sancién
penal para quien, siendo deudor o depositario (en la garantia mobiliaria
sin desposesion) del bien afectado en garantia mobiliaria, se resista a
la entrega de dicho bien al acreedor, para efectos de su ejecucién. Una
medida acertada habria sido, segun algunos autores, incrementar de 4
a 5 anos la pena privativa de la libertad por apropiacioén ilicita, para que
el sistema sea efectivo. En otras palabras, que haya prjsié‘n efectiva, no
prisiéh condiéibhal. |

Nulidad de la venta que no se condice con las normas

comerciales: Hay controversia doctrinaria respecto a la reposesion

extrajudicial y la disposicidbn comercialmente razonable de los bienes
muebles dados en garantia;_ se alega que dichas medidas son
inconstitucionales. La doctrina y la jurisprudencia de Latinoamérica las
“caliﬁcan comb violatorias del debido. proceso y'de. la prohibiciéh de
hacerse la “justicia por mano propia”.

Es por ello que la norma nacional, dentro de ese espiritu
comercialmente razonable dispone, bajo pena de nulidad, que la venta
no podra ser inferior o0 menor a las dos terceras partes del valor del

bien mueble pactado por las partes o, en su defecto, del valor
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comercial del bien al tiempo de la venta (articulo 47, 2°). No obstante,
.ﬁja un plazo de caducidad: la nulidad debe ser planteada dentro de los
15 dias siguientes a la venta.

También puede haber disposicibn de bienes muebles
integrantes del inventarié a 'preCios de mercado. En los términos de la
Ley Modelo de la OEA, también los bienes pueden ser vendidos a
precios de mercado cuando la garantia consiste en bienes muebles
susceptibles de ser vendidos a precios de mercado en el estado,
provincia o distrito en el cual ocurre la ejecucién. Se encuentran aqui
los productos de primera necesidad que sean parte del inventario de un
almacén de viveres o los muebles parte del inventario ‘de una

muebleria.

Reintegro‘del 'saldo_ de la venta al deudor: Ahora bien, si el
bién mueble estuviesé afecto a gfavémenés anteriofes ala gafantia
mobiliaria, el apoderado o representante que lleva a cabo la venta
debera consignar a la orden del juez especializado en lo civil, el importe
total de la venta del bien mueble dentro de los 3 dias habiles siguientes
al cobro del precio. Logicamente aqui se establecera la prioridad de los
acreedores para cobrar sus créditos.v

En cambio, si lés dlemés Qravémenes son posteriorés a su
derecho real de garantia mobiliaria, el acreedor prioritario se hara cobro
de su derecho, debiendo el representante consignar a la orden del
Juez, el saldo del precio de venta que hubiese (articulo 47, 4°). Tal

excedente o saldo del precio de venta del bien se reintegra al deudor, a
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menos que hubiera otros acreedores en espera para cobrarse sus
créditos.

Posibilidad de pactar un plazo distinto para la venta: Si

hubieran transcurrido 60 dias desde el requerimiento notarial al deudor
y el bien mueble no ha sido vendido, el acreedor garantizado podra
solicitar su ejecucién judicial, conforme al Codigo Procesal Civil. Pero,
puesto que las partes pueden fijar la forma de la ejecucion, asi también
pueden modificar este plazo de 60 dias y convenir uno diferente para
proceder a la venta (articulo 47, 6°). Tal acuerdo puede haberse
concluido antes (en el acto constitutivo) o durante el proceso de
ejecucion. Empero, cualquier acuerdo de este tipo no puede afectar los
derechos de terceros, incluyendo los acreedores con garantias reales
mobiliarias de rango 'inferior.

Responsabilidad civil y penal del aéreedor garantizado:

Efectivamente, deben protegerse los derechos del deudor. En esa
virtud el acreedor garantizado que procede a la venta del bien mueble
gravado, es responsable de que la obligacion garantizada con el bien
mueble sea existente, exigible y que su cuantia sea exacta. Por
ejemplo, respondera su la obligacion ha prescrito o incluso caducado; o
si ya no-‘ es exigible, o si la cuantia es menorAy el exige un monto
mayor. E! acreedor garantizado es civil y penalmente responsable,
segln sea el caso.

Las condiciones pafa la venta pactadas al constituirse el acto

juridico, corren por cuenta del presentante, y por tanto es civilmente
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responsable (co-responsable con el acreedor). A ese efecto, debe
actuar con diligencia y buena fe (articulo 47,7).

Naturalmente, como derivacién de lo anterior, e| deudor
garante podra demandar el pago por los dafios y perjuicios causados
‘por el acreedor garantizado que haya abusado en el ejercicio de su
derecho de cobro.

2.4.7. EJECUCION DE GARANTIA MOBILIARIA DE BIENES

POSEIDOS

Ejecucion extrajudicial de garantia mobiliaria con desposesién
de bienes muebles:

En esta materia también la Ley de la Garantia Mobiliaria
introduce cambios radicales.

Tradiqionalmente, los procesos sobre ejecucién de garantias '-
'. vigentes‘ér‘i A}fnérica' Latihé y el Caribe se han inépirado' en el derecho
real de garantia inmobiliaria (hipoteca), “cuyo valor de mercado por lo
general se mantiene estable o sube con el transcurso del tiempo y por
ello no es afectado por la larga duracién de los procedimientos de
ejecuciéon”. En cambio, con los bienes muebles es diferente, ya que “se
deprecian rapidamente y pueden ser sustraidos faciimente de la
jurisdicéién de ejecucion. CbnSecu‘_entemente, una vez }que “los
deudores incumplen su obligacion de reintegro, los acreedores
garantizados con bienes muebles deben tener el derecho de re-poseer,
embargar y vender los bienes en la forma mas pronta y rentable

posible.”
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Aqui la Ley de la Garantia Mobiliaria ha introducido varios
c;ambios. En esencia, establece preceptos que- permiten al acreedor
una efectiva posesion (o reposesion) y venta de los bienes muebles
ofrecidos en garantia mobiliaria antes de que se deprecien. “Los bienes
muebles dados en garantia poseen valor de mercado para el acreedor
solamente si pueden ser reposeidos, embargados y vendidos rapida y
facilmente y a buen precio.

Reposesion y remate de los bienes dados en garantia:

Una de las caracteristicas mas importantes del nuevo derecho
real de garantia mobiliaria en el Perd, a semejanza del derecho de
garantia mobiliaria- de Estados Unidos-es que le permite al acreedor
garantizado retener o re-poseer extrajudicialmente el bien dado en
garantia mobiliaria y revenderlo para cobrarse la deuda. Si hay un.
~ excedente, se fetorna (deVuere) al déudor; .en ‘c'ambio, si 'ﬂhay
deficiencia en el saldo de la venta (remate), el acreedor puede recobrar
esta deficiencia adquiriendo la posesion o rematando otros bienes del
deudor, gravado o no.

En principio, la Ley de la Garantia Mobiliaria respeta el
principio de autonomia de la voluntad: las partes pueden pactar
libremente la rﬁaneré de tomar o recuperar la p.o‘sesién'del bien afecto
en garantia mobiliaria. Se entiende que esta figura opera intensamente
en aquellos casos en que el bien mueble se encuentra en manos del
deudor o del tercero. (Depositario).

A efectos de una mas rapida ejecucién posible, la Ley de

Garantia Mobiliaria le permite al acreedor garantizado-a falta de pacto

113



sobre la forma de tomar posesién del bien-, que tome posesién que
embargue los bienes aportados en garantia por el deudor en caso de
incumplimiento de éste.

Al finalizar los- 3 dias que Ie‘ confiere el acreedor al deudor
para que pague (articulo 47, 3° el acreedor éarantizado o el
adquiriente de la propiedad del bien mueble, pueden optar por una de
las dos siguientes alternativas: (i) tomar directamente la posesion
(autotutela posesoria extrajudicial), o alternativamente (ii) solicitar al
juez un requerimiento judicial de incautacion del bien, en la via
sumarisima (articulo 51).

Articulo 51.- Forma de tomar posesién del bien mueble afecto
en garantia mobiliaria. |

Las partes. podran (egular mediante pacto la forma de tomar
pbsesiéh del bien MUeb)e éfecto en gérantia mobiliaria. |

A falta de pacto, el acreedor garantizado o el adquirente de la
propiedad del bien mueble afecto en garantia mobiliaria pueden asumir
directamente la posesion de este ultimo, absteniéndose de las vias de
hecho no justificadas por las circunstancias. Para la toma de posesién
se requiere, bajo responsabilidad civil y penal, la certificacion notarial
del acto en la que se deje expresé constancia del estado y
caracteristicas principales del bien mueble afecto en garantia
mobiliaria, asi como la notificacion notarial al deudor y, en-su caso, al
constituyente y al depositario del bien mueble afecto en garantia

mobiliaria, dentro de los dos dias héabiles siguientes.
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El acreedor gqarantizado o el adquirente podran,
alternativamente, solicitar al Juez Especializado en lo Civil, por la via
sumarisima, un requerimiento judicial de incautacion del bien mueble
afecto en garantia mobiliaria.

El juez no correrd traslado al deudor del pedido de
requerimiento y, ademas, queda prohibido, bajo responsabilidad, de
admitir recurso alguno que entorpezca la expedicién o la ejecucion de
su mandato. El juez expedira el requerimiento por el solo mérito de la
solicitud del acreedor garantizado y de la documentacién presentada,
pudiendo dictar un apercibimiento de empleo de la fuerza piblica.

El requerimiento judicial sera notificado mediante oficio a la
autoridad policial del lugar y dispondré la entrega inmediata del bien
mueble afecto. en g_arantfa mobiliaria al _acreedOr garantizado o al
adquireni‘e. | | |

Autotutela posesoria extrajudicial:

El acreedor garantizado o el adquirente de la propiedad del
bien mueble dado en garantia mobiliaria pueden tomar o asumir
directamente o emplear la fuerza para recuperar posesion del bien en
poder del deudor, “absteniéndose de las vias de hecho no justificadas
bor las ci.rcunsténlcias” (articulo 51, apartado 2°), ésto es, sin 'e).<ceder'se
de lo necesario ni perturbar el orden publico. Para ello, se requiere y
~ bajo responsabilidad civil y penal, la certificacion notarial del acto “en la
que se deje expresa constancia del estado y caracteristicas principales

del bien mueble afecto en garantia mobiliaria®, asi como la notificacién
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notarial al deudor (y en su caso, al constituyente y al depositario)
dentro de los dos dias habiles siguientes.

Se trata de una medida de autotutela, que podra utilizar,
siempre y cuando se abstenga de las vias de hecho no justificadas por
las circunstancias (es uﬁa facultad equivalente a la legitimé defensa del
derecho penal).

Esta norma en si no es nueva, aunque podria resultar
peligrosa. Por excepcién, el Cédigo Civil, permite en su articulo 920,
que el poseedor despojado de la posesién del bien, recurra “sin
intervalo de tiempo”, vale decir, de inmediato, a las vias de hecho, esto
es, a la fuerza, para tomar o recuperar el bien. En el caso de la ley de
la Garantia Mobiliaria, no se trata sélo de defender la posesién, sino de
entrar en ella, a resultas de haberla adquirido por adjudicacion o venta.

Se trata de la autotutela o defensa posesoria e'xtrajudicial,'
pero absteniéndose de las vias de hecho no justificadas por las
circunstancias, lo cual implica que el acreedor no debe perturbar el
orden publico.

A pesar de ello, tal sistema no desprotege los derechos del
4 deudor, y, en su caso, del constituyente y el depositario, que tendran el
derecho de resarcimiento civil 'por. toda pérdida ocasionada por el
acreedor garantizado que incumpla la notificacién notarial a ellos, pues
las normas exigen asimismo, para la toma de posesion, “la certificacion
notarial del acto en la que se deje expresa constancia del estado y
caracteristicas principales del bien mueble afecto en garantia

mobiliaria”, bajo advertencia de responder civil y penalmente.
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Todo ello debe hacerse dentro de los dos dias habiles
siguientes.

Aparte de este camino, el acreedor garantizado o el
propietario adquiriente tiene otro camino alternativo: podré pedir, ante
el Juez civil, mediante un proceso sumarisimo, un requerimiento judicial
de incautacién del bien mueble. En este proceso el juez no correra
traslado al deudor y expedira el requerimiento por el solo mérito de Ia
peticion del acreedor (articulo 51, 4°)

El requerimiento judicial de incautacion:

Alternativamente al camino anterior, el acreedor garantizado o
el propietario adquirente, pueden solicitar al Juez civil, que dicte una
orden o requerimiento judicial de ‘incautacién (desposesién o
desapoderamiento) de los bienes conferidos en garantia. Esta solicitud
se tramita en la via sumafisima y‘ se di'cta éin nécesidad de audiehcia.
Esta solicitud se tramita en la via sumarisima y se dicta sin necesidad
de audiencia (inaudita pars), esto es, no se correra traslado al deudor;
pero, ademas, el Juez estd prohibido de admitir recurso alguno que
entorpezca la expedicion o ejecucion de su mandato. El Juez expedira
la orden de incautacion por el solp merito de la solicitud del acreedor
garantizado y de Ia,documentaciéh prese’ht_ada (articulo 51, 4°). De esto
se notificara mediante oficio a la autoridad policial del lugar para que
autorice el empleo de la fuerza publica, a fin de suministrar la inmediata
entrega o reposesion de los bienes al acreedor o adquirente (articulo

51, ap. 59)
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Logicamente, la Ley de la Garantia Mobiliaria permite que si el
deudor ( o cualquier tercero interesado) paga o cancela el integro de
los adeudos-junto con los costos de ejecucion, cuando véorresponda,
termina el proceso de ejecucion y se suspende la venta (articulo 47,
59).

Nuestra ley no permite-como si la Ley Modelo de la OEA-Ia
terminacién de la ejecucion por medio de la novacién del contrato de
garantia pagando los adeudos atrasados junto con los costos de
ejecucion. Pero este “derecho de novacion sélo esta disponible para
obiigaciones con garantias pagaderas a plazos y siempre y cuando el
deudor repase cualquier otra causa de incumplimiento”.

Procedimiento de incautacion:

Una vez que el Juez explde el requenmlento de, lncautamén
notlf icara medlante oficio a Ia autoridad pohcnal que debera Ilevarla a'
cabo dentro de las 48 horas de recibido. Una vez que el bien mueble es
incautado, deber ser entregado de inmediato al representante
encargado de la venta del bien mueble, o en su defecto, al acreedor
garantizado.

Articulo 52.- Incautacion j

La autoriaad policial e'ncar'gada, de e‘j'ec_:vu'tarvA .el “requerimien'tb :
judicial a que se refiere el articulo anterior debera llevar a cabo la
incautacion dentro de las 48 horas de recibido dicho requerimiento,
bajo responsabilidad de la referida autoridad. El bien mueble afecto en
garantia mobiliaria ihcautadd sera entregado de inmediato al

representante encargado de la venta del bien mueble o, en su defecto,

118



al acreedor garantizado. El acreedor garantizado deberé hacer los
arreglos necesarios para el transporte y custodia del bien mueble. Es
responsable de su conservécién.

Responsabilidad civil y penal del poseedor:

Hemos indicado que la Ley de la garantia Mobiliaria, se
orienta decididamente por la garantia mobiliaria con entrega juridica,
vale decir, sin desplazamiento. La ley instituye la inscripcién en el
Registro Mobiliario de Contratos o en los registros juridicos de bienes
muebles respectivos, cuando se trate de bienes muebles ya inscritos.
El poseedor, en este caso el deudor (que continta poseyendo el bien,
que pasa a estar registrado) o el tercero depositario, responderan civil y
penalmente de la custodia y entrega inmediata del bien mueble, para
quese proceda a la venta o _ejecucién. e

| Sln 'émbérgb; :Aelk') no:s'igni:ﬁ‘éa‘ que dééépérezcé;Ié:"‘gal"aht.‘ia' o
mobiliaria con entrega fisica, esto es, con enirega real del bien mueble
al acreedor o a un tercero (depositario), cualquiera de estos dos, en
tanto poseedores, responderan civil y penalmente.

Articulo 50.- Responsabilidad del poseedor del bien mueble

.En la garantia mobiliaria a que se refiere esta Ley, el
‘ pos.eed‘or.‘- del b.ien -rln'aeble éfectadoen‘ gaféniia e_é r'ésponéab/e c:/w/ Y
penalmente, con la calidad de depositario, de la custodia y entrega |
inmediata del bien mueble a quien corresponda.

El derecho real de garantia mobiliaria incluye el derecho a la
indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por los bienes dados

en garantia durante la vida de la garantia mobiliaria. Ademas, “los
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acreedores garantizados tienen el derecho a percibir el pago de las
polizas de seguros que cubran el valor de los bienes dados en
garantia”. Estos derechos resarcitorios por dafos y perjuicios, de
acuerdo a la Ley Modelo de la OEA; operan sin la necesidad de
mencién expresa en el contrato de garantia o en el formularfo registral.

Gastos derivados de la ejecucion:

El producto de la ejecucion (disposicion) de los bienes se
aplicara a diversos costos cuyo orden ha fijado Ia ley (articulo 3, 3°) que
incluyen: en primer lugar, al capital; luego los intereses devengados;
primas de seguros, costas y costos procesales; penalidades; gastos y
comisiones.

Obviamente, entre los ”gastos hay que incluir el
al,macenamienfcc_),_ cons_gryacién, reparacion, ‘venta y cualquier otro ~c_osto ‘
razdhablé enel ci'u'e incurrio el 'acr.ee'do'r'.' | - N

Articulo 3,3%

El pago derivado de la ejecucién de la garantia mobiliaria se
imputara al capital, los intereses que devengue, las primas del seguro
pagadas por el acreedor, las costas y costos procesales, las
penalidades, la indemnizacién por dafios y perjuicids, Ios‘gastos y las
comisiones, en esé ofdén, éalvo pa’cto‘ en contrario.

Una omisién de este numeral es que no establece con
precision que el remanente sera retornado al deudor garante, si bien

esto es algo obvio.
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Venta o ejecucion de garantias mobiliarias sucesivas:

Cuando se trate de garantias mobiliarias sucesivas sobre el
mismo bien, la venta a instancias del segundo o ulteriores acreedores
deberé ser efectuada por el representante de la garantia mobiliaria de
primer rango, de acuerdo con lo pactado en esta garantia mobiliaria dé
primer rango. El plazo para la venta es de 90 dias, y “si no se realiza
pasara sucesivamente y por el mismo plazo a instancia del segundo o
ulteriores acreedores” (articulo 49).

Aunque la ley nacional no lo dice, a diferencia de la Ley
Modelo de la OEA, nada impide a los acreedores subsiguientes el
acordar con los anteriores la subordinacién de los derechos_de éstos
ultimos.

- Articulo “49.-' ‘Venta en .eli‘ _'c_a.js'o de garantias mot‘).iliarias:
éz)éesivésf “ | |

Cuando hubiere garantias mobiliarias sucesivas sobre el
mismo bien mueble, la venta a instancias del segundo o ulteriores
acreedores debera ser efectuada por el fepresentante correspondiente
a la garantia mobiliaria que ocupe el primer rango, en la formé y en el
valor previstos en el acto constitutivo de la referida garantia }mqbi/iaria
de prifnér ‘rangd. El plazo para la venta seré de 90 dias, si no se realiza
pasara sucesivamente y por el mismo plazo a instancias del sequndo o
ulteriores acreedores.

Aqui se impone la ldgica. Resalta la importancia de la

_inscripcion en el Registro Mobiliario de Contratos, pues le da publicidad

y seguridad a los derechos. Cuando el mismo bien mueble es objeto de
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varias y sucesivas garantias mobiliarias, va a primar la fecha de
inscripcidn, segun el principio prior tempore, potior jure establecido por
el articulo 25. Aunque la venta sea efectuada por el representante de
la garantia mobiliaria del primer rango.

El plazo para la venta es de 90 dias; si no se realiza, paséré
sucesivamente y por el mismo plazo a instancias del segundo o
ulteriores acreedores
2.4.8. EJECUCION EXTRAJUDICIAL CON ARBITRAJE

El arbitraje en el Pert:

La funcidén publica de administrar justicia no se daba abésto
para resolver todos los conflictos que se presentan ante el
incumplimiento de compromisos y contratos. Aun mas, la justicia
publica, como medio _idéneqde_solvucién de estas_ controversias esta en
 crisis. En ese éoﬁtexto hé épareCido un"a'nuevé hérfémiénta;' uh ‘m'ed:i'o"
practico, rapido, eficiente y econémico para resolver estos conflictos: el
arbitraje.

El arbitraje fue regulado en el Pert en 1992 cuando, a raiz del
golpe de Estado, se expidio el Decreto Ley N° 25935, publicado el 10
de diciembre de 1992. Sin embargo, fue con la dacién de Iav Ley
General de Arbitraje N° 26572, publicada e 05 de enero de 1996, que
los procesos arbitrales comenzaron a crecer. Esta ley fue derogada por
el Decreto Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje, que se publicé el 28 de
junio de 2008 y que es la Ley en vigor.

Actualmente, Perd, México y Colombia estan a la vanguardia

en el continente latinoamericano en la utilizacién del arbitraje; nuestra



legislacion sirve de modelo a la regién, por ser una de las mas
modernas.

Segtn cifras del Centro de Arbitraje de la Camara de
‘Comercio de Lima (CCL), quiza el principal centro de arbitraje en el
pais, en la tltima década — y sélo ante esta entidad-se sometieron a
proceso de arbitraje mas de 1200 casos, por cuantias que algunas
veces superaron la barrera de los mil millones de délares.

Esta forma alternativa de resolver los conflictos cobra mayor
importancia en una economia globalizada, donde los agentes
econdmicos (empresas, usuarios, contratistas), buscan resolver sus
controversias de manera rapida y eficaz. Y la tendra todavia mas a
partir de la vigencia del llamado Tratado de Libre Comercio (TLC)
. suscrito entre Perd y Estados Unidos, dqnde-se regula la solucié_n
rapida y eficaz de los conflictos, sin que por ello se afecte el debido
proceso.

El arbitraje ha ido creciendo en diversas actividades. En la
actualidad se suele incorporar clausulas arbitrales en los contratos de
seguros, cuando se adquiere un bien mueble o inmueble, al optar por
un servicio bancario, o al iniciar una relacién comercial con una tienda.

Se usa .Atambfén el afbi.traje-”para‘ resolvéf confrovérs’i_as'
derivadas de las compras estatales, mediante la activacién de la
clausula de convenio arbitral que contienen estos contratos, toda vez
que el arbitraje es el mecanismo obligatorio, segun lo dispone la nueva
Ley de Contrataciones del Estado, decreto legislativo N° 1017,

publicado el 04 de junio de 2008 (articulo 40 , literal b). El Estado no
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s6lo hace compras a las grandes empresas, también a las pequefias y
medianas empresas (pymes).

Ahora bien, ¢Cuando se recurre al arbitraje? Por ejemplo, si
una empresa gané una licitacion para la venta de material quirtirgico
desechable, cbnvocéda por Essalud, y esta entidad hace
observaciones del producto y sefiala que no cumple éon las Bases, la
empresa contratista que gané la licitacion, tiene la opcién de rechazar
estas observaciones y recurrir al arbitraje.

El arbitraje podra aplicarse también para resolver casos de
garantias mobiliarias cuando, en la ejecucidn de la garantia
extrajudicial o directa, haya discrepancia sobre algin extremo de la
garantia.

Sl blen no existe por ahora un snstema arbltral de consumo en '

:el Peru como Io hay en estados Unldos Espana entre otros palses se

prevé que el derecho arbitral se desarrolle en los proximos afios, en
beneficio de los usuarios 0 consumidores, cuando se produzcan
conflictos menos relevantes entre éstos y las empresas proveedoras.

En esta direccion, algunos especialistas han planteados un
arbitraje popular una suerte de arbltraje de menor cuantia, en otras
palabras, el arbltraje de consumo donde se resolvenan cuestlon‘es'
relativas, por ejemplo a incumplimientos de préstamos de poco monto
en cajas ruralés e instituciones bancarias; también créditos otorgados
por las grandes tiendas por departamentos (de'partment store), como.
serian Saga o Ripley; igualmente, controversias derivadas de Ia

propiedad de las tierras; los contratos de alquiler, de naturaleza vecinal
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y también operaciones de menor cuantia dentro del sistema de
contrataciones y adquisiciones del Estado. En otras palabras, se trata
de operaciones patrimoniales y compras que realizamos a diario, y a
las cuales el Derecho de Obligaciones clasico no daba importancia.

El proceso arbitral:

Es importante referirnos a las cifras que arroja una consultoria
elaborada por el Centro de Andlisis y Resoluciéon de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catélica del Periu (PUCP), por encargo del
Ministerio de Justicia (MINJUS). De una muestra compuesta por 295
participantes entre centros, entidades y arbitros que ejercen esta labor
en el Pert, la gran mayoria de procesos de arbitraje culmina con un
laudo arbitral. Sélo el 0.8 por ciento de laudos arbitrales son
impugnados en el Poder_ Judicial.

| En c;JandoA al tierhpo :de durécién, :eh“ Lima ‘lds' pfocééos
arbitrales se resuelven en promedio ente 6 y 9 meses y en provincias,
entre 3 y 6 meses.

;Cudles son las materias que mas se someten a arbitraje? El
55 % de los casos son de caracter comercial, como por ejemplo
deudas o re_solucién de contratos; el 35% de los casos corresponde a
témas dé contrataciones : con él "E'stado; y el 10%'réstante va otras
materias.

De acuerdo con la referida consultoria, hay que resolver tres
temas o retos referidos al arbitraje.

Crear una cultura popular del arbitraje: Ella se lograra

mediante su difusién a escala nacional. Se busca incorporar a nuevos

125



usuarios del servicio, evitando asi que el arbitraje sea percibido como
un mecanismo propio de una élite de empresas grandes y de dificil
acceso a sectores populares.

Légicamente se necesita ampliar su practica en el ambito de
gremios distintos a los simplemenfe juridicos (que existan érbitros de
otras especialidades, no sbélo abogados); de ahi que se hable de un
arbitraje de consumo, de un arbitraje ambiental, ya sefialado en la ley
General de Arbitraje.

Superar vy mejorar la calidad del servicio: Se deben

establecer indicadores de gestion para los actuales centros de arbitraje
y de los propios arbitros. Por ejemplo, ver la competencia del érbitro, el
control de su idoneidad, verificar el tiempo que dura el proceso y su
_ ejecuci.én; adoptar medidas de _autorregulacién ‘del sistema arbitral, .asi_
' como éddptar éiétémas de certificacién de calidad en cehtrés y en
arbitros particulares.

La masificacion del arbitraje: El tercer reto consiste en

impulsar la masificacion del arbitraje. A este efecto, hay que impulsar
centros de arbitraje a nivel de organizaciones de base. “Disefiar un
procedimiento expeditivo, sencillo y cpnﬁable, respetando los principios_
}del debido vpro'éeso, éon tarifas reducidas sin atentar la calidad del
servicio ni-de su sostenimiento”. Hay que difundir el procedimiento a
grupos como las pymes o cualquier pequena o mediana empresa
| vinculada a centros comerciales como Gamarra, el parque Industrial de

Villa El Salvador y también algunos gremios artesanales.
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Todas estas acciones son vitales no sélo para la reforma del
arbitraje, sino del sistema de justicia en el Perd. En esa linea creemos
se inscribe la Ley de la Garantia Mobiliaria, cuando permite rec‘urrir a
esta via rapida y eficaz de resolver las controversias.

Controversias sujetas a arbitraje:

La Ley de la garantia Mobiliaria, en la linea de la Ley Modelo
de la OEA, estipula que cualquier controversia que surja durante la
ejecucion o de la interpretacién y cumplimiento de la garantia mobiliaria
puede ser sometida a arbitraje.

Esta norma, que no estaba prevista en el anteproyecto del
afo 2003, figura en el articulo 48.

Articulo 48.- Arbitraje

L Las qontroversias _qye‘_pUdieran surgir dur'an_t_e la ejecucion de_/ 
| b/en mdeble éfectédo en gérahtl’é'iﬁbbiliarié, bbdrén ser éométidaé é
arbitraje, conforme a la Ley de la materia. (Texto seqgun la cuarta
Disposicién Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1071, publicado el
28 de junio de 2008).

En nuestra opinidn, si en una ejecucion extrajudicial (ya que
no es usual que dentro de una ejecucién judicial se recurra al arbitraje),
E una.controversia es 'sofneﬁdé é. arbitréjé, ello implicaria aceptar la
decisién (laudo del arbitro, con lo cual concluiria la ejecucién). Cabe
pues hablar de una forma también de ejecucion extrajudicial mediante
arbitraje, pues no es una instancia mas dentro de una ejecucion

éxtrajudicial.



No obstante, el tema del arbitraje merece una aclaracién ya
que, incluso el procedimiento arbitral puede llevar un tiempo largo y, en
consecuencia, ahorrar poco tiempo. En nuestro sistema reformado de
garantias mobiliarias las controversias que surjan durante la ejecucion
extréjudicial del bien, podran ser sometidaé a arbitraje.

El Decreto legislativo N° 1071 (Ley del Arbitraje), publicado el
28 de junio de 2008 elimind la parte final de este articulo 48, que exigia
que las partes debian previamente' haber suscrito un convenio arbitral o
una clausula compromisoria. La medida ha sido de lo mas atinada,
pues resultaba poco adecuada la referencia a Ila clausula
compromisoria, que no esta regulada en la Ley de Arbitraje, por
ineficiente, y que fue derogada por eso del caddigo Civil por la pasada
Ley General de Arbltraje Decreto Ley N° 25935 (1992)

Pero este’ extremo debe ser complementado Ya que en
ninglin momento la Ley de la garantia Mobiliaria dice que el laudo
‘arbitral pondra fin a la ejecucion de la garantia Mobiliaria dice que el
laudo arbitral pondra fin a la ejecucién de la garantia mobiliaria. Seria
lamentable que, luego de la dacién del laudo, se tuviera que ir a un
proceso judicial para ejecutar el laudo arbitral, y recién ahi recuperar la
posesion del bien y p.roce'dér a su venta judicial. | o
2.49. ADJUDICACION DEL BIEN POR EL ACREEDOR. EL

PACTO COMISORIO

Antécedentes histéricos del pacto comisorio:

Surge a virtud de una clausula especial del pactum de pignus

(prenda). Esta clausula era llamada /lex commissoria.
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Era una clausula por la que, al no ser pagada la deuda tan
pronto vencia, se otorgaba al acreedor la facultad de cobrarse con el
bien pignorado, es decir, podia apropiarse o convertirse en duefio
absoluto del bien constituido en garantia.

Este tipo.de“satisfaccién del acreedor prevalecié por mucho
tiempo en el mundo griego. También en Roma probablemente
prevalecié en sus origenes este sistema. Ello surge claramente “de los
textos de la edad imperial que los estudiosos han desuerado de las
superposiciones posclasicas”.

La Lex Commissoria tuvo vigencia y aplicacién durante todo el
periodo clasico del Derecho Romano, “a pesar de lo muy rigurosa que
resultaba para el deudor”. La norma, que favoreceria las practicas
usuarias, fue mésadelante_ proh_ibid_a por el Emperador anstantino.*

| En efeét‘d,iél Pactum ConirhisSoﬁurh fue proscrito durante el
reinado de Constantino en el afio 326 a.n.e. de la siguiente forma:
“Puesto que entre otras practicas capciosas la discordancia de la
disposicion para decomiso (lex commisoria) esta creciendo
especialmente, es nuestro deseo que esta disposicion sea invalidada.
El pactum fue usado de nuevo durante Ia Edad Media como un método
de asegurar el pagolde intereses p‘ara .p.réstérﬁos,' al transferir al -
acreedor un objeto de mayo valor que la cantidad prestada.

Este pactum, como ya se dijo, le permitia al acreedor
apropiarse y revender los bienes dados en garantia si el deudor
incumplia. “Significativamente, al razén mas importante dada por

Constantino para su prohibicién del pactum fue que éste le permitia a
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los prestamista de evadir las severas prohibiciones impuestas contra la
usura por el Derecho Romano Cristianizado™. Durante el reinado de
Constantino, la usura era definida como cualquier interés, por intimo
que fuese cobrado por el préstamo de la cantidad principal.

El pacto comisorio en el derecho latinoamericano:

La prohibicion del pacturn continda inalterada hasta la fecha
en la vasta mayoria de los cbdigos latinoamericanos; de ahi han
concluido algunos juristas que ello ha retardado no sélo Ila
modernizacion de las leyes de préstamos con garantias, sino también
del derecho comercial (sustantivo y procesal).

Todo esto en contraste con la ley alemana, “donde un
acreedor y deudor con garantia pueden acordar que, en el evento de
incumplimiento, ‘elA ideugjor tr_ansﬁera sus dergchqs s_qbr_e_el bien dado
"en garantia al {écréed‘c')rx, ‘quien actia en cépécidad fiduciaria
(sicherungsbereignung) y puede reposeer y vender la garantia
extrajudicialmente”, lo que seria visto como pacto comisorio ilegal. En
algunos paises europeos la jurisprudencia ha respaldado determinados
acuerdos de este tipo."®

En América lLatina, de acuerdo con la mayoria de
IégiSIaéiones, las- paﬁés .'no son libres de acordar t.J'na'.rescisic')n

unilateral del contrato por la parte cumplidora; la rescisién es indole

'8 Kozolchyk, cita la decision de la Corte Suprema Federal de Alemania (BGB, Vil ZR.322/99

del 15 de noviembre del afio 2000) donde de Bundesgerichtsshot apoya la apropiacién del

acreedor de un derecho de garantia real sin al intervencién de las corte. El caso es el siguiente:

un cerveceria hizo un préstamo a los propietarios de un restaurantbar, quienes se

comprometieron a comprar sélo la cerveza de dicha cerveceria. A una parte del equipo del bar

se le aplicé hipoteca inmobiliaria. Después, la cerveceria rescindi6 el contrato y los demandé .
por 77,000 marcos alemanes y ejecutd extrajudicialmente la hipoteca mobiliaria en 11,500
marcos Y redujo la demanda a 65,500 marcos alemanes. La Corte sostuvo que el acreedor
estaba justificado en actuar como lo hico. Cf. Kozolchyk, B.
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exclusivamente judicial. “Tal prohibicion implica mucho desperdicio
econdmico para las partes contratantes, especialmente cuando los
bienes involucrados son perecederos o altamente depreciables”; y es
que la sentencia en un proceso toma afios.

Nuestra tradicién juridica contra el pacto comisorio:

Histéricamente, el pacto comisorio ha sido considerado por el
. Derecho Romano posterior a Constantino, al igual que por nuestro
Derecho Civil histérico (Codigo Civil, articulo 1066, derogado).

La norma nacional-que admite ahora el pacto comisorio-ha
sido tomando del derecho de los Estados Unidos que, en este extremo,
no es distinto del derecho romano anterior a la prohibicién del pacto
comisorio por el Emperador Constantino.

Las consideraciones para concluirlo estaban en el documento
elaborado ‘p'o'.r él 'Pbder‘Ejéchivé?preV'id ala Iéy—' donde se estimaba
que la norma del Cédigo Civil perjudicaba al acreedor impago. "7

Es por eso que el documento Facilitando el acceso al crédito
mediante un sistema eficaz de Garantias Reales, previo a la dacion de
la Ley de la garantia Mobiliaria, planeaba ya otorgar al acreedor el
derecho de adjudicarse extrajudicialmente el bien del deudor. *®

- Esa partir de la Ley de la Gérantl’a Mobiliaria qué se produce
un cambio radical en la materia y se introduce el pacto comisorio.

Mediante éste el acreedor garantizado se apropia del bien mueble dado

7 El documento del Ministerio de Economia y Finanzas del Perti, consideraba, en cuanto al
articulo 1066 del Codigo Civil que: “Esta regla contenida en nuestro Caédigo Civil beneficia al
deudor incumplido y perjudica al acreedor impago”. Cf. Facilitando el acceso...p. 34.

8 En efecto, decia: “debera respetarse el derecho de las partes de celebrar libremente
convenios respecto a mecanismos alternativos de ejecucion, como es el pacto comisorio,
velando Gnicamente en contra del abuso de tal institucion™. MEF. Facilitando el acceso...p.6.
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por el deudor en garantia del cumplimiento de la obligacién, sin
necesidad de que el bien sea vendido a terceros. La Ley de Garantia
Mobiliaria lo regula en el artiéulo 53, cuyo remoto antecedente se
encuentra en la estipulacién romana entre el acreedor pignoraticio y su
deudor. .
Régimen legal:
Articulo 53.- Adjudicacion del bien por el acreedor
53.1. Es vélido que las partes acuerden que el acreedor garantizado
pueda adjudicarse la propiedad del bien mueble afecto en
garantia mobiliaria.
Para la validez del pacto se requiere, bajo sancién de nulidad,
incluir el valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria acordado
- por las partes y, ademas otorgarse el poder a que se »reﬁc_ere el.-numeral
 53." 6 de este articulo. | o | |
53.2. Producido el incumplimiento, el acreedor garantizado que desee
adjudicafse el bien mueble afecto en garantia mobiliaria debera
comunicar notarialmente al deudor y al representante a que se
refiere el numeral 53.6 de este articulo, asi como, de ser el caso,
al constituyente y al depositario, el monto detallado de la
cv)b'ligaci_én‘ garantizada no bagada 'y el valor del bien | muéble
afecto en garantia mobiliaria acordado por las partes.
53.3. Si e[ valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria fuera
menor que el monto de la deuda, el acreedor garantizado podra
exigir el saldo mediante la emisién de un titulo con mérito

ejecutivo o en la via del proceso de ejecucion.
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53.4. Si el valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria fuere

53.5.

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

Cuando el acreedor garan;‘izado pretenda adjudicarse el bien
mueble afecto en garantia mobiliaria de conformidad con este

articulo, dicho acreedor garantizado debera cancelar o pagar el

crédito de los acreedores garantizados que lo preceden-en el

' rango o consignar su importe al Juez.

Si hubiese gravamenes posteriores, los acreedores

garantizados cancelaran su crédito con cargo a la diferencia prevista en

el numeral 53.4 de este articulo. Para este efecto el representante a

que se refiere el numeral 53.6 cumpliré con consignar judicialmente el

monto a que se refiere el numeral 53.4 de este articulo.

53.6. Al mbmento'de pactarse la posibilidad de adjudicacién‘del bien

mueble afecto en garantia mobiliaria, las partes deberan otorgar
poder especifico e irrevocable a un representante comun para que
en caso de incumplimiento proceda a suscribir la documentacion
necesaria para la transferencia del bien mueble afecto en garantia

mobiliaria. En ningun caso el representante podra ser el propio
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53.7.

acreedor garantizado. El poder constara en el formulario de
inscripcion y se inscribiréd conjuntamente con el pacto. Para estos
efectos no resulta aplicable el segundo parrafo del articulo 153°
del Cédigo Civil. Es requisito de validez para efectos de transferir
la propiedad del bien mueble gravado a favor del acreedor
garantizado, que éste pague al representante la diferencia de
valor o la multa previstos en el numeral 53.4 que antecede.

El representante expedira una constancia de adjudicacién para los

efectos tributarios correspondientes.

. Quienes han incluido esta norma a semejanza del derecho

norteamericano, lo han hecho convencidos de que estas medidas

extrajudiciales fueron otorgadas también por el derecho romano

. previo al emperador Constantino y su prohibicién del pacto °

" comisorio. Esta politica legislativa de Constantino fue emulada

después por los Cédigos Civiles y de Comercio del Siglo XX de
procedencia francesa e hispanica, pero también por ofras
medidas de recuperacion y disposicién de los bienes dados en
garantia que se estan usando en México (caucion bursatil), Brasil
y Colombia.

En'ri‘gor, Ié réglé contenida en el ‘ahora ‘dé.rogvado arﬁcUld .ciel
Cédigo Civil, no beneficiaba al deudor impago, su objetivo era
garantizar una equidad minima: que la parte mas fuerte de Ila
relacién obligacional no se aproveche de la necesidad de la }parte
mas débil. Por ello es que debia irse a la ejecucion. Sin embargo,

puesto que es cierto que el proceso era lento, costoso y largo,
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estabamos de acuerdo con la venta (ejecucion) directa o
extrajudicial.w
3. La norma incluida en la Ley de la garantia Mobiliaria transgrede el
-ordenamiento peruano y comparado. El Derecho Romano
prbscribié el pactb.comisori‘o (lex comrﬁissoria). En esa misma
linea, el derogado articulo 1066 del Cédigo civil, lo proscribia. En
cambio, el precepto regulado ahora por el articulo 53 de la Ley de
Garantia Mobiliaria lo acepta. Esta tltima no es una norma de
origen romano, sino del antiguo derecho griego, como deja
constancia Vincenzo Arangio-Ruiz.
El pacto comisorio, en palabras sencillas, no es otra cosa que
incluir una clausula en el contrato donde se indique, que de no pagar el
- deudor 'garante el monto de dinero al acreedor, éste se quedaré conel
bié.n dédo'er'\ géran'ti‘a. | . | o
Con arreglo al articulo 53,1° ahora es valido que las partes
acuerden que el acreedor puede adjudicarse la propiedad del bien
mueble, es decir, apropiarse del bien afecto en garantia. La norma, en
nuestra opinién viola no solo el ordenamiento juridico anterior del
Cédigo Civil, sino sobre todo la tradicién del derecho romano que
prohfbia él,"pactd comisorio‘ y qué» siembré ha sido réspétado _’.pbr

nuestros codigos civiles anteriores 1852 y 1936.

'® | a regla de la prohibicién del pacto comisorio, en opinién del MEF, impide la explotacion de
ciertos bienes como garantia. Es el caso de “aquellos bienes que por su sofisticacion tienen un
mercado secundario poco liquido pero que son atractivos para el acreedor garantizado: Por
ejemplo, el producto musical impago no puede apropiarse de los derechos de autor de una
famosa cancion que recibié en garantia puede debe necesariamente venderlos a un tercero.
¢A quién podria venderlos?, se preguntaban los miembros de la comisién y se respondias:
“Podran serlo tnicamente los (bienes) que cuentan con un mercado secundario masificado”.
Cf. Facilitando el acceso....p.34.
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Si la norma busca incentivar el trafico comercial y la economia
de mercado, no por ello se debe olvidar que quienes mas solicitan el
crédito bancario son los miles de micro y pequefias empresas (mipes)
que existen en el pais, asi como las personas de_ menores recursos, de
ahi que, de no pégar las deudas, terminaran perdiendo sus bienes, a
manos de su acreedor. Es decir se termina beneficiando a la parte
fuerte de la relacion obligacional: el acreedor.

Como si fuera suficiente, y para asegurar “imparcialidad”, el
articulo 53, 6° so6lo exige que “en ningln caso el representante podra
ser el propio acreedor garantizado”. En otras palabras, esta labor la

“debe hacer un testaferro y no el propio acreedor, pues seria demasiado
evidente.

4. La figura del pacto gomisorio es,muyA_»peligrosa,-tanto més-en un
‘p-ais.cor'no el .Perﬁ,' ddnd.e séh recurrentes los abusos. Los bahcds
— 0 mas precisamente, los banqueros-probablemente exigirian
mas seguridades al deudor garante, de repente todo su
patrimonio, o tal vez exigirian una garantia sabana, con lo cual
automaticamente habra fracasado el nuevo sistema a la
norteamerjcana delaleydea Garantia Mobiliaria.

5. En éihtesis, la norma hé sido Cﬁticédé 7po‘r dos hechos: (i) la
situacion econémica desequilibrada entre el deudor y el acreedor
en el momento de pactar, a causa de la situacion de necesidad
urgente y apremiante del deudor en ese instante, y (ii) el poder
otorgado a un tercero, que la ley no prevé soluciones para el caso

de indisponibilidad de .este derecho, ni prohibe que el
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representante sea una persona intima del acreedor, y que como
tal se sera imparcial en el momento de vender el bien.

Obviamente, “estos hechos se parecen contradecir con el
proposito para el que se introdujo la ley de la Garantia Mobiliaria, es
decir, la ampliacién del acceso al crédito para los titulares de escasos
patrimonios”. Pero también terminan por desdibujar el motivo esgrimido
por el legislador para introducir la norma, como es el del ahorro de
costos y tiempo que se suele emplear en los procesos de ejecucion
judicial.

Respecto al primer hecho, la ley parece favorecer sin disimulo
al acreedor; ya que debido a suposicién en el momento de contratar,
tiene todas las condiciones a su favor para redactar un contrato que el
permlta adjudlcarse el blen mueble ‘a un precm menor del valor

‘ comerc:al perjudlcando de esa manera al deudor | o

Tocante al segundo elemento, también se critica una posible
imparcialidad del representante, “en el contrato de garantia mobiliaria
se debe faculta al tercero a delegar sus facultades a una cuarta
persona si estd imposibilitado de enajenar el bien por determinadas
circunstancias, para evitar la ImPOSIbIHdad de ejecucion de la garantla
en el caso de mcumphmlento de la obhgac:on principal. v

Se critica la falta de soluciones ofrecidas por la Ley para el
caso de una indisponibilidad. del representante, son aplicables las
normas de los articulos 145 y siguientes del Coddigo Civil,
supletoriamente, si es que no hay regulacién mas especifica en la ley

de garantia Mobiliaria. Por tanto, no habra problema alguno en que las

137



partes en el momento de elegir persona que‘seré sustituida de acuerdo
con él articulo 158 del Codigo Civil (en caso de indisponibilidad del
representante).

“‘En cuanto a la misma adjudicacién del bien por parte del
acreedor, no eé posible que éste. sé degenere en un ﬁpo de pena
contractual por incumplimiento; ya que el acreedor, segun la Ley de Ia
Garantia Mobiliaria, sélo podra obtener el valor que corresponda al
adeudado”. Sin embargo, como bien ha criticado Mario Castillo Freyre,
“no hay nadie que realice control alguno sobre la realidad del monto
pactado como valor del bien por las partes”.

En cuanto al remate, “el precio minimo fijado para Ia primera
fecha de remate es el de dos terceras partes del valor real. Supuesto el
caso que en esta primera fecha de remate se efectle la venta del bien,
antes de que se-pueda at'ri'buir al d.eud‘or la parte qué le c‘:orr'e‘spond'e
como valor mayor a la deuda, se han de cubrir con prioridad los
siguientes montos: (i) liquidar los intereses, costas y costos del proceso
de acuerdo al articulo 746 del Codigo Procesél Civil, y (ii) desembolsos
del monto adeudado al acreedor, mas intereses y reintegro de gastos a
causa del procedimiento. Reci_é_n después de'cubrir estos montos, el
exceso sera depositado'a favor dei deudlor.”. |

Sin embargo, en la practica, ya desde la vigencia del BGB en
Alemania, “en la mayoria de los casos el deudor no suele recuperar
nada, ya que los costes del proceso ju_dicial superan el valor del
reembolso. Estos costos del juicio de remate son particularmente de

peso en los casos en los que el mismo bien afectado no tiene un gran
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valor y los gastos mismos ya consumen una buena parte de los que es
el precio conseguido en esta venta judicial.

6. En sintesis, la norma practicamente no contiene ningun tipo de
restricciones ya que, aun en paises como Alemania, donde el
legislador y'la doctrina qué han favorecido la aplicaci()h del pacto
comisorio, imponen como limite a éste el respeto a las normas de
orden publico y las buenas costumbres a favor del deudor; la
“jurisprudencia alefnana no declara nulo el contrato de prenda en
si, sino se restringe a declarar la nulidad parcial del pacto
comisorio en cuanto éste no cumpla con las buenas costurﬁbres”.

La adjudicacion en el sistema clasico: su caracter subsidiario:

La adjudicacién en pago de los bienes objeto de la éjecucién
tradiciona_lmente_ha sido otra de las formas de satisfacer Ios__ derechos
de‘érédffd‘de los écreéddfes. Péro ella ho era Viéta "corﬁo una fo"rrhé
autonoma de ejecucion forzada sino subsidiaria, ya que sélo se podia
llegar a ella “cuando el remate judicial se haya frustrado por falta de
postores”.

Vista asi la adjudicacion sigue la suerte del remate judicial.
Asi, “quienes ven en el remate judicial un contrato, veran igualmente en
la a'dj»udi'cacii'én una simple dacién -en pégo”, exbresaba C_arnelﬁtti |
(Ariano).

Para el notable procesalista italiano Ugo Rocco, la asignacion
forzada es un acto de derecho publico (acto procesal del érgano
jurisdiccional), con el cual el Estado, en el ejercicio de su poder de

autonomia, y a solicitud del acreedor ejecutante confiere al acreedor
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mismo, para la satisfaccién de su crédito, hasta el limite del valor de
cambio, un bien del deudor que forma parte de la masa activa
embargada, que tiene por efecto una adquisiciéon derivativa, mediénte
la constitucidbn del derecho de propiedad del asignatario, el cual,
cuando el valor sea superior al importe dél crédito, debe pagar la
diferencia a la masa, y cuando el valor sea inferior, tendra derecho a
concurrir, con los otros acreedores a la reparticiéon de otras actividades
con el efecto de extinguir en todo o en parte, su crédito, sin o contra la
voluntad del obligado”.

La adjudicacion participa de la misma naturaleza publicista del
remate judicial, y no es sino un subrogado de él, en virtud de la cual el
organo jurisdiccional atribuye la propiedad de los bienes de la
- ejecucion, a fin de satisfacer el dere_gho de crédito del acreedor.

| Segtn Eugénia Avriano, la re»g'UI‘écziévh de Ia adj;Jdi‘c‘acién'éﬁquei
ella llama satisfactiva- en el Cddigo Procesal, repite los errores de la
legislacion procesal derogada, pues, en principio, ella procede cuando
se frustre el remate por falta de postores (CPC, articulo 744), pero
como puede convocarse a diversos remates con la deduccion del 15%
de la base de la postura anterior, conforme al arﬁc;ulo 742,2° pérrafo,gs
}probalble qu.e la adedicacién sea so‘liéitadé “cuéndo la base del remate
se haya reducido tanto, que el ejecutante termine adjudicandose un
bien sin que se extinga toda la deuda, por lo que el deudor ejecutado
seguira siendo deudor, y la adjudicacién al menos formalmente, no sea

satisfactiva.
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A nivel del derecho comparado, la posibilidad de que la
adjudicaciéon cause un excesivo perjuicio al deudor, “ha sido
atemperada estableciéndose una suerte de adjudicacién manu militari,
o adjudicacién forzada al acreedor, cuando en el segundo remate no se
hayan presentado boStores”. |

Por ello, para Eugenia Ariano, al legislarse en el Cddigo
Procesal, “no se debi6 reincidir en el sistema anterior de permitir un
numero ilimitado de subastas, que conduce a una espiral al infinito en
perjuicio del ejecutado”, y a la vez no se debié establecer que la
adjudicacion se hiciera por “la base de la postura que sirvié para la
altima convocatoria” (CPC, articulo 744), pues si la adjudicacién tiene
por finalidad satisfacer al acreedor al que se le adjudican los bienes y
estos desde el inicio vienen reducndos a Ias dos terceras partes y con '
cada nueva convocatona ese valor s:gue dlsmlnuyendo a que sirve Ia
tasacién; toda vez que disminuir el valor asignado por los peritos
“carece de sentido de justicia y puede conducir a un enriguecimiento
indebido del acreedor, pues no sélo adquirira la propiedad de bienes
que tendrén un valor real mucho mayor de aquel por el cual le son
adjudicados, sino que, inclusive, podré el deudor seguir siendo deudor,
desnaturalizando la funcién satisféctiVa - que deber'ia. tener lé

adjudicacién. 2°

2 Esto se observa en alguno codigos. Asi (i) el articulo 391, 2° parr. del Cédigo Uruguayo,
establece que “si en el segundo remate no hubieran interesados, el bien sera adjudicado al
ejecutante en pago de su crédito”; (ii) el Cédigo ltaliano prevé, en cuanto a ejecucion
inmobiliaria, que en el supuesto en que la subasta haya sido negativa, dentro de los diez dias
siguientes a la audiencia de subasta, y resulte inttil, el acreedor puede solicitar la adjudicacién
del bien. En ltalia, el Juez tiene un amplio margen de discrecionalidad y establece una medida
cuando son previamente escuchadas las partes interesadas (deudor ejecutado, acreedor
ejecutante e intervinientes). Cf. Ariano Deho. E.
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Estos comentarios alusivos a la adjudicacién dentro de un
proceso judicial de ejecucion, son también validog para la adjudicacic’m
del bien mueble por parte del acreedor garantizado, cuando asi se
haya pactado en el convenio.

2.4.10. | EJECUCION JUDICIAL

Los procesos de ejecucion especiales, el fenémeno de la
decodificacion procesal:

Ya hemos mencionado, siguiente a Irti, que vivimos la época
de la decodificacion, que se caracteriza por una constante fuga de
normas codificadas hacia leyes especiales. Este fendmeno no sélo se
observa a nivel de derecho sustantivo sino también procesal. No

obstante, la decodificacion procesal se fundamenta en razones

- distintas de Ia.‘decodiﬂcacién. »_civil. “No es Ia cn3|s deI s|stema'v .

COdICIStICO ‘sino la crisis del Codlgo COdeO anacronico, que era‘
ineficaz para otorgar al justiciable aquello a lo que tenia derecho. Sélo
asi se explica el surgimiento de un proceso laboral y un proceso
agrario, opuestos al proceso ordinario, y también que se hayan dado
leyes especiales que establecen procesos especiales de ejecucion,
“que realmente deJaban al proceso ejecutlvo del Cédlgo de normas que
regulan eso0s procesos que finalmente van a desembocar en- leyes
consolidadoras. Esto ha ocurrido con relacion a la ejecucion de
garantias, ideada primero para entidades estatales, luego extendida a
los acreedores hipotecarios, y finalmente plasmada en el nuevo Cédigo

Procesal Civil.

142



En el Perd, este proceso de decodificacidn civil y procesal civil
ha ido en aumento. Desde su puesta en vigor en 1984, el Cédigo Civil
ha venido siendo modificado y derogado en muchas de sus normas; la
ultima, precisamente, hé sido derogatoria de todo el articulado de la
prenda, para pasar a ser regulada por la nueva Ley de la Garantia
Mobiliaria; a nivel procesal civil, también se ha dado esta
decodificacion, en la medida que la referida ley no deja cabo suelto;
frente al incumplimiento del deudor, la ley regula todo lo relativo al
proceso de ejecucion extrajudicial sustrayéndolo del Cédigo Procesal,
s6lo de manera residual, éste se aplicard al proceso de ejecucion
judicial.

Panorama legislativo general:

Prima facie, pareciera que la venta judicial ha desaparecido
de la’L"ey de la Gara__ntia M‘dbi‘l‘i-aria,' pero no es asi. Frente a la opcion
de la venta directa o extrajudicial, existe la otra alternativa: la ejecucion
o venta judicial. Inclusive, la ejecucién judicial procedera
excepcionalmente en dos casos:

a) Siempre y cuando medie pacto, o
b)  Si se presenta la situacion del inciso 6° del articulo 47, vale
| : decir, én determ'inédos éasoé en que ffaéase‘ la Vénta directa;

En ambos casos residualmente aparecera la ejecucién judicial
como una opcién y se vendera el bien mueble conforme al Cédigo
Pfocesal Civil, es decir, mediante un proceso Unico de ejecucion de

garantia mobiliaria, conforme a las reglas sentadas por el Decreto
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Legislativo N° 1069, publicado el 28 de junio de 2008, que mejora Ia
administracion de justicia en materia comercial.

Esta prevista en la parte final del primer parrafo del articulo 47
y en el inciso 6° del mismo articulo: .

Aﬂiculo 47, primer péarrafo, in fine:

‘Excepcionalmente, si mediare pacto o la situacién prevista en
el inciso 6, se venderéd el bien mueble con arreglo al Cédigo procesal
Civil".

Articulo 47, inciso 61.6

“Si transcurrieran sesenta dias desde la remision de la carta
notarial al deudor y, en su caso al constituyente y al representante y el
bien mueble no hubiese sido vendido, el acreedor garantizado podra
so_licitar su: ejecucion- judicial conforme .al Co’digoProcesa/ __Civil. Las
pafi‘es pbdfén convenir un plaz'o'distinto”.' | | o

Es decir, si hubieran transcurrido sesenta 60 dias (aunque las
partes pueden convenir un plazo distinto) desde la notificacién notarial
al deudor (y, en su caso, al constituyente o al representante), sin que el
bien mueble hubiese sido vendido, el acreedor garantizado podra
solicitar su ejecuc;ién judicial, con arreglo al Cadigo Adjetivo, es decir,
‘podra ‘inteArpOner‘IUna »demanda de 'proceéo ‘Gnico de ejec'uc':ié_ﬁ dé
garantia mobiliaria, conforme a las normas mas recientes, a las cuales
luego nos referiremos.

Clasificacién de los proceso de egjecucion:

No hay un solo proceso. Segun Allorio, existe un proceso

ordinario de cognicién, mientras que no se puede hablar de un proceso
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de ejecucion, sino, a lo mas, de una pluralidad de procesos ordinarios
de ejecucién. Puesto que no hay un solo proceso de ejecucion, se
impone hacer una clasificacién de los procesos de ejecucion.
Seguin Moacyr Amaral Santos, hay varios:
a) Conforme a la eficacia’ del titulo judicial o en titulo ejecutivo
extrajudicial,
b) Conforme a la eficacia del titulo, la ejecucién es definitiva o
provisional
¢) En lo concerniente al proceso, la ejecucion puede ser simultanea
0 sucesiva;
d) Enlo relativo al objeto, la ejecucién sera directa o indirecta
e) Conforme a la naturaleza de la prestacion debida, hay tres

especies: .ejecucién-para la entrega de bien cierto. o incierto,

‘ejecucion de obligaciones de hacer o de no hacer; ejecucién por

cuantia cierta.

El legislador procesal nacional de 1993 renuncié a consagrar
un Unico proceso de ejecucién en base a una nocién unitaria del titulo
ejecutivo.

Segun Eugenia Ariano, esto no significa que debiera existir un
dhico pfocéso"_dé ejecucion:- “lo 'qué -qUer_émos decir, eé .q'ue. si éra
posible que existiera un Unico proceso de ejecucién cuando la
obligacién contenida en el titulo fuera pecuniaria, o bien una obligacién
de dar un bien cierto, 0 un determinado hacer o no hacer, sin que el
origen. del titulo sea el elemento determinante del "tipo” de proceso.

Una obligacién pecuniaria puede estar contenida en un titulo-valor en
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una sentencia y si se quiere satisfacer el interés del acreedor, en
ambos casos se deberan tomar idénticas medidas ejecutivas”. Es decir,
un Unico proceso para cada tipo de prestacion debida e insatisfecha.

Es por ello que el Cédigo Procesal Civil, hasta hace poco
regulaba tres procesos de ejecucion: el proceso ejecﬁtivo, el proceso
de ejecucion de resoluciones judiciales y el proceso de ejecucion de
garantias. Primé aqui el peso de la tradicion, lo cual llevé ala legislador,
como expresa Eugenia Ariano, a introducir esta friada que no se
justifica “no doctrinaria y practicamente”.

El proceso tnico de ejecucion de garantia mobiliaria:

Obviamente los procesos judiciales son largos y tediosos. Y
esto ya lo tenia presente el documento del Poder Ejecutivo que sirvié
de base a la ley de la Garantla Moblllana segun la Supermtendenc;a
"de Banca y Seguros (SBS) los procesos judlmales de ejecucmn de’
garantias duran entre 18 y 36 meses en promedio.

Si excepcionalmente el procedimiento elegido (pactado) es el
judicial, una vez que el acreedor garantizado ha incoado el proceso
tnico de ejecucién de garantia mobiliaria y ha obtenido la posesion del
bien, el acreedor dem'a'n'daré'_ la venta conforme a las reglas que

' prescribé el'Cédigo Procesal Civil (articulo 47 apartado 1°, m ﬁ'ne') i

1. El demandante (ejecutante) planteara el proceso de ejecucion de
garantia mobiliaria, anexando a la demanda el documento que
contiene la garantia y el documento de tasacion comercial, la que
debe ser efectuada por dos peritos, con sus firmas legalizadas. Si

se trata un bien registrado “se anexara el respectivo certificado de
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gravamen” (Cédigo Procesal Civil, articulo 720). Esto l’Jlﬁmo es
aplicable a la garantia mobiliaria, ya que ésta aparece en el
Registro Mobiliaria de Contratos (antes sblo se aplicaba a la
hipoteca) o en los registros de bienes muebles correspondientes, si
el gravamen recayo én un bien mueble que ya estaba inscrito (por
ejemplo, un vehiculo, un motor, un barco, etc). Admitida la
demanda, se dicta el mandato de ejecucion, dando al ejecutado
(deudor) un plazo de 03 dias, de lo contrario se saca a remate el
bien mueble (Cod. Proc. Civ., articulo 721). La ejecucion forzada
comprende dos etapas: remate y adjudicacion (Cod. Proc. Civ.,

articulo 725).

El remate judicial: Cuando ha quedado firme la resolucion
',.-ju.di.cial. que ordena Ilevgr ‘ade,!ant_e la ejecucién,. evl::ju_.ez dispone la
tasacion de los bienes que van a ser rematados (Cod. Proc. Civ.,
articulo 728).

En algunos casos puede prescindirse de la tasacion, por
ejemplo: (i) cuando las partes han convenido el valor del bien o su valor
especial para el caso de ejecuciéon forzada (ii) cuando la garantia
mobiliaria es dinero, (iii) cuando el bien tiene cotizacion en el m'e'rca'do
a'e.valofés erquiv'a‘l.ente; En este Gltimo.caSo,_ el juez nombra a un
agente de bolsa o corredor de valores para que los venda.

No obstante, a pesar de ello, el juez puede ordenar la
tasacion si el valor convenido esta desactualizado (CPC articulo 729)

La_adjudicacién: Terminado el acto del remate, debe

transferirse el bien mueble, debiendo entregarse el bien al adjudicatario
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(CPC, articulo 740). Pero, tratdndose de bienes muebles registrador,
como es el caso de la garantia mobiliaria, deben expedirse partes
judiciales para su inscripcion en el Registro Mobiliaria de Contratos, o
en los registros. correspondientes, lo que contienen la trascripcion “del
écta de remate y del acto de adjudicacién” (CPC., articulo 739, 4°, texto
conforme al Decreto Legislativo 1069).

Es ocioso recalcar que este tipo de proceso tradicional-el
judicial-demandaba mucho tiempo y diversos gastos, ya que habia que
pagar los honorarios de los peritos — generalmente elevados- , los
gastos por la publicacion de los avisos de remate en los diarios, que
siempre eran diversos pues repetidamente se truncaba la venta, etc. Es
por eso que, consideramos, en la época actual esta via casi seguro que
no va a ser escogida voluntariamente por los agentes econdmicos. -

2. También se tiene que recurrir a la ejecucion judicial, si habiéndose
optado inicialmente por la ejecucion extrajudicial, han transcurrido
60 dias de la remisién de la carta notarial al deudor y la venta se ha
frustrado, esto es, el bien o bienes no han sido vendidos (articulo'
47, 6°1). En este caso se aplicara también el Codigo adjetivo.

Es el Unico caso donde lalLeydela Ga'rantl'a Mobiliaria remite
: a Qn horma extraﬁa,' en este caso al Codigo Adjétivb,IVa'lé decir a la via

tradicional, engorrosa, lenta costosa.
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2.4.11. EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE CREDITOS Y TITULOS

VALORES

Ejecucion de garantia mobiliaria sobre créditos:

El cesionario esta facultado para cobrar al deudor y hacer
suyds los recursos que.rin'da el crédito, para asi satisfacer la obligacion
garantizada. No obstante, al parecer el articulo 55 dice algo diferente.

Sin embargo, si se interpreta conjuntamente esta norma con
la de cesién de derechos del Codigo Civil, hay algunos espacios muy
puntuales para el supuesto del articulo 55 de la ley de la Garantia
Mobiliaria, sin impedir que en ciertos casos el acreedor garantizado
cobre los créditos afectados a su favor. La hipétesis del articulo 55 se
da, por ejemplo, cuando la obligacién g,arantizada esta vencida' (es

. exrglble) y €l credlto afectado en garantla no lo esta en cuyo caso solo

’procede que se venda el credlto o que el acreedor garant:zado lo haga S

suyo. Hay variedad de situaciones.

Para que la obligacién garantizada con créditos esté
efectivamente protegida, la prestacién del crédito afectado debe
coincidir con el medio de pago previsto en el titulo de la obligacion. Si
eI pago deber ser en dinero y el credlto afectado permlte cobrar dlnero
el acreedor cobra Ia 0bhgacnon garantlzada con el monto de Ia
obligacién dada en garantia. Sin embargo, nada obsta para que la
obligacién garantizada se pague de diversa forma, con prestacibnes
alternativas o facultativas (articulo 1161)..

En tal caso, el acreedor cobra con bienes que no son dinero.

Puede cobrar con maquinaria, con servicios, etc.
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Aun si el crédito que se da en garantia es un servicio o la
entrega de un bien cierto, y la obligacién garantizada no encuentra
equivalencia en ellos, el crédito puede ser vendido o cedido a quien si
le interesa adquirir las prestaciones que son objeto de dichos‘créditos,
en dicho caso, operé él articulo 55 de la Ley.de.la Garantia Mobiliaria.

El campo de accién del crédito es amplio. “En definitiva,
cualquier crédito se puede dar en garantia mobiliaria, siempre que la
obligacién garantizada se pueda pagar con él, se aporque la
equivalencia de las prestaciones lo permite o porque el pacto ha
previsto el pago de las obligaciones alternativas o facultativas, donde el
cobro del crédito o el resultado de su venta satisfacen al acreedor”.

Disposicién de créditos y cuentas por cobrar, dado en
garantia mobiliaria: :

Si la garéntia mobiliaria‘ éonsiéte en créditos preséhtes o‘.
futuros (por ejemplo cuentas por cobrar), la ley de la Garantia
Mobiliaria permite al acreedor garantizado a adquirir los créditos cobrar
los fondos adeudados, obviamente) o transferidos a un tercero. El
adquirente (cesionario) tiene los mismos derechos que el acreedor
garantizado (articulo 55).

| El tema esta Iegislado en el articulo 55 de la Ley.

Articulo 55.- Garantia mobiliaria sobre créditos

Ante el incumplimiento del deudor, el acreedor garantizado
con uha garantia mobiliaria sobre créditos presentes o futuros, se
encuentra facultado para adquirir los créditos o transferirlos a un

tercero de acuerdo a las normas que rigen la venta del bien mueble
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afecto en garantia mobiliaria contenidas en este Titulo, que resulten
aplicables. E| adquirente tendra los mismos derechos qUe_ el acfeedor
garantizado.

El acreedor garantizado debera notificar a cualquier otro
acreedor garantizado y debera distribuir los fondos percibidos de
conformidad con las disposiciones de este Titulo de la Ley.

Obviamente, por tratarse de una ejecucion extrajudicial, el
acreedor puede cobrar los fondos adeudados o hacer la cesion, sin que
para ello necesite la intervencién del érgano jurisdiccional, bastando
simplemente notificarle a cualquier otro acreedor garantizado y por
cierto al obligado, el requerimiento de pago.?’

El acreedor, en tanto cesionario y a partir de ello, tal como se

lo permite el articulo 1206 del Cadigo Civil, es el facultado a exigir el |
cUmpiimiehto dé’ la .pr.es’lca'cic');n" al deUddr. Hay qué 'te'nefv en cuéhté I‘aﬁ
exigibilidad del crédito.

Hay que tener en cuenta algunas reglas: “Si la obligacién
garantizada sév incumple y el crédito dado en garantia es exigible, el
acreedor cesionario cobra y se cobra. Si la obligacion garantizada aun
no es exi‘gibl‘e pero ya lo es el créd‘ito afecto, el acreedor puede cobrar
.- pefo debera conservar los bienes pércibidos cdnﬁb-'nuevo objeto de
garantia hasta que venza la obligacién, salvo que el crédito consista en
servicios, en cuyo caso no puede cobrarlos porque hacerlo implicaria
su goce anticipado. Finalmente, si la obligacion garantizada esta

vencida pero el crédito gravado no.lo esta, el acreedor podra vender el

2! En igual sentido, la ley Modelo, art. 59, II, permite al acreedor cobrar los fondos adeudados,
sin. la intervencién. de la corte, al simplemente natificarle al abligado el requerimiento de paga.
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crédito o hacerlo suyo. Este es un caso del articulo 55 de la Ley de la
Garantia Mobiliaria.?2
2.412. EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE LA GARANTIA

MOBILIARIA SOBRE TITULOS VALORES

Panorama general: diversas clases de titulos valores:

Ya anteriormente la Ley de Titulos valores concibié que en los
titulos valores afectados en garantia — como es la garantia mobiliaria —
puede pactarse que, en caso de incumplimiento, podria prescindirse de
la ejecucion judicial y, por consiguiente, recurrirse a la ejecucion
extrajudicial (venta directa), segtin los acuerdos adoptados y de
acuerdo con las reglas de la ejecucidén extrajudicial de la garantia
prendaria del d‘efogad"o Cadigo Civil y que ahora estan previstas en la
Ley de la Garantia Mobiliaria..
| Aiﬁciﬂo 54.- Gafahtl’é. mobiliaria éobré tftdlds valérés

El acreedor garantizado que hubiese recibido- titulos valores
en garantia mobiliaria, queda subrogado en los derechos del deudor
para practicar todos Jos actos que sean necesarios para conservar la
eficacia del titulo y los derechos de su deudor, asi como para su cobro
o la enajenacién en caso de_ incumplimiento.

El' écreedbr garéntizado responderéa dé édalduier' omision qdé' :
pudiera afectar al titulo.

Cuando los bienes entregados en garantia - mobiliaria
consisten en titulos valores, el acreedor se subroga en los derechos del

deudor; por consiguiente, puede practicar todos los actos necesarios

2 MEJORADA, Martin. Garantias mobiliarias sobre créditos. En Revista peruana de Derecho
de la Empresa. 2007. N° 63, p.. 53.. ’
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para conservar la eficacia del titulo y ejercitar los derechos del deudor,
asi como para su cobro o la enajenacion en caso de incumplimiento
(articulo 54), incluyendo los derechos de tanteo o adquisicién
preferente, reduccion, retiro, voto y cobro de dividendos u otros signos
derivados dé la tenencia de esos titulos.

En realidad, si bien la modalidad que incentiva la ley es la
ejecucion extrajudicial (sea por medio de representante, sea la
convenida que no sea menor de las dos terceras partes del valor
comercial), nada impide que puedan instituir igualmente el pacto
comisorio, o inciuso la ejecucion judicial.

En cuanto a la ejecucién de titulos valores, podemos distinguir
las siguientes clases:

a.)-r Ejecuci_én, dg titulos valores al portador
'b): Ejecu'ciérA}‘dé' titulos Qéldreé'a la orden

c) Ejecucién de titulos valores nominativos

d) Ejecucion de valores con anotacién en cuenta.

Ejecucion de titulos valores al portador: En principio, titulo

valor al portador es el que tiene la clausula “al portador” y otorga la
calidad de titular de los derechos que representa a su legitimo
poseetior. “Para su frahémisién no se requiere de mas fo.rmalidad que |
su simple tradicién o entrega” (Ley de Titulos Valores, articulo 22, 1°9

En la ejecucion de este tipo de titulos valores resulta aplicable
el articulo 54 de la ley de la Garantia Mobiliaria.

Ejecucién de titulos valores a la orden: | a transmision de

los titulos valores a la orden se da por medio del endoso y debe
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constar en el reverso del titulo respectivo o en hoja adherida a él (Ley
de Titulos Valores, articulo 34,1°).

Hay varias clases de endosos: en propiedad, en fideicomiso,
en procuracion (o cobranza) y en garantia (articulo 37). En el endoso
en garantfa, el endosatario puede ejercitar todos los derechos
inherentes al titulo valor y a su calidad de acreedor garantizado, “pero
el endoso que a su vez hiciere éste sbOlo vale como endoso en
procuracion, aun cuando no se sefalara tal condicién” (articulo 42,1).

Cuando proceda la realizaciéon o ejecucion del titulo valor a la
orden afectado en garantia, el titular del mismo (vale decir, el aéreedor)
o, en su defecto, el juez o el agente mediador, pueden endosarlo en
propiedad a favor del adquiriente. “Si el acuerdo para su realizacién
extrajudicial cons_ta en el .mismo. ‘documento,. dicho. endos'Q podra ser
réalizadd .p;)f el écreeddr garanﬁiado” (artibﬁio 42 39. Y es que'“el
articulo 54 de la Ley de Titulos Valores considera que cuando éstos |
estan afectados en garantia, puede pactarse su venta directa o
extrajudicial.

El principio establecido por la Ley de la Garantia Mobiliaria es
que estos titulos valora'dos deben inscribirse en e_l registro, como
requisito para su vali'dei e?ga‘ ohnes. Né creemos que esto signifique
una trasgresion del articulo 18 de la Ley de la Garantia Mobiliaria, por

cuanto ésta sienta un principio que no admite excepcion. 2

2 E£n sentido contrario, Castellares sostiene que, igualmente en esto titulos valores, no deberia
requerirse de su registro para hacer valer el gravamen frente a terceros; sin embargo, la
SUNARP ha dispuesto que esta constitucion que se haga segin la ley de la LGM en su articulo
18". Cf. Castellares, R. p. 98.
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Ejecucion de titulos valores nominativos: Es titulo valor

nominativo aquel emitido a favor o a nombre de persoﬁa d‘eterminada,
quien es su fitular. Se transmite por cesién de derechos (Ley de Titulos
Valores, articulo 29, 1°) Para que su transferencia surta efectos frente a
tercero_s y frente al emisor, la cesién debe.ser Comunicada a este para
su anotacion en |la matricula (articulo 29.2°).

También en estos titulos valores nominativos, la cesién puede
constar en el mismo documento o en documento aparte (articulo 30, 1°)

Cuando se procede a la ejecucion de los titulos valores de
este tipo deben, aplicarse las reglas ya indicadas para los demas titulos
valorados.

Ejecucion de valores con anotacion en cuenta: Para que la

, VtransferenCIa de un valor con. anotaCIon en. cuenta surta efecto frente a
terceros y frente al emlsor Ia cesion debe ser lnscrlta en Ia Instltucwn ‘
de Compensacién y Liquidacion de Valores, ICLV (Ley de Titulos
Valores, articulo 29, 2°).

La ejecucion de estos titulos valores se realizara a través de
cualquiera de las cuatro alternativas sefialadas anteriormente para los
titulos valores, ya que, aparte del soporte desmaterializado y las
diférenciés qué se generan como 'consécuehCia,..no existen méyores
distingos que hacef ente un valor en titulo y otro con anotaciéon en

cuenta.
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2.413. EJECUCION DE ACCIONES
El problema de la ejecucion de acciones:

'Ya desde la dacion de la Ley General de Sociedades, lo
novedoso, segun resaltaba Enrique Elias‘Laroza, era que en caso de
ejecucion de la 'garantié mobiliaria, la sociedad mercantil tendra
preferencia sobre el producto para hacerse cobro del dividendo pasivo.
Esta potestad es “una verdadera preferencia legal que se puede hacer
vale contra los dividendos devengados o contra el valor de realizaciéon
de las acciones”. |

Se estima que el ultimo parrafo del articulo 109 de la Ley
General de Sociedades, donde se admite el pacto en contrario, es
inconveniente y genera confusién, por su redaccién. En efecto, “el
pacto en contrario prog:é_de,. sin. duda, en lo relativo al ejercicio de los .
derechos de aééionisté, a baétar d‘e:' otra -fdmia' él: 'pa;gd de los
dividendos, a la forma de realizacion de la prenda (ahora, garantia
mobiliaria) e inclusive a los gastos para facilitar el ejercicio de los
derechos del accionista”. Pero-en cambio, “no procede con respecto a
la obligacién del acreedor prendario de colaborar con el accionista para
que éste pueda ejercer sus derechos, ni mucho menos en lo tocante a
la pr_opiedad légal de.la sdciedéd bara el cobro del di\lidéndo pasivo en
caso de realizacion de la prenda.

- Los derechos de accionista corresponden al propietario de la
abcién dada en garantia mobiliaria. Estos derechos de los accionistas

son de dos clases: patrimoniales y de consecucién (politicos).
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En caso de incumplimiento por parte del deudor garante, es
obvio que debe pedirse la realizacidbn o ejecucion de la garantia
mobiliaria. Alberto Rosas sostiene que los derechos inherentes a las
acciones dadas en garantia mobiliaria que el acreedor garantizado
debe ejercitar, “son los derechos patrimoniales y no los derechos de
consecucién o politicos, entre los que se incluye el voto”.

Beaumont cita a Martorell, quien considera que para el caso
de incumplimiento del propietario, el acreedor prendario tendria .
tnicamente el derecho a rematar la acciéon dada en prenda (garantia
mobiliaria), si la prenda fuera comercial, pudiendo cobrarse - en caso
de liquidacién o venta forzada — s6lo hasta la concurrencia de su
crédito y accesorios (actualizacion , intereses, gastos, etc9, ya que
como dice la propia ley argentina y se ha sostenido en tribunales, "‘l‘a‘slv s
‘aﬂcciones.'ca‘uc’:ibvnadas. y e.mbargad'ésv ?gozan.. ‘p.lehamente. del éjercicib
de los derechos politicos”.

Cuando se produce la enajenacion forzosa (ejecucion) de las
acciones de una sociedad anénima cerrada, ésta tiene preferencia y
puede “subrogarse al adjudicatario de las acciones, por el mismo
proceso que se haya pagado por ellas”, dentro de los diez dias Utiles
| de eféctuad‘as I‘a"venta fo.rzo.sa.'(l‘_‘ey Genérél de Sociedades, articulo

239).
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- 2.5.

LA POTESTAD DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El principio de exclusividad jurisdiccional.

Generalidades: Se ha considerado que el término jurisdiccion

debe quedar circunscrito a la potestad reservada por la Constitucion a
uno de los poderes del Estado — el judicial — para resolvér conflictos de
derecho entre dos o mas peréonas fisicas o juridicas publicas o
privadas.

En la Constitucidbn espafola (CE) en su articulo 117.3,

establece que la potestad jurisdiccional corresponde exclusivamente a

" los jueces y tribunales; CHOCRON GIRALDEZ al respecto considera

que “dicha disposicion deja entrever que la jurisdicciéon se ejerce en

régimen de monopolio por el Estado, al tiempo que consagra

- expresamente lo que se ha venido a denominar aspecto. positivo de la

exclusividad, es decir, la atribucidon exclusiva de la jurisdiccion a los .

Unicos 6rganos estatales investidos de potestad para esto”.

Una de las caracteristicas fundamentales de la jurisdiccion en
el derecho espafiol ha sido la exclusividad; ello nos llevaria a
interpretar que la jurisdiccion es una facultad exclusiva de los juzgados
y de Io_s tribunales solamente, lo cual configuraria el denominado
“n{ohopol'io estatal de la 'juri.sditv::c.ién"’, el Estado tendria pléno
conocimiento de los conflictos y de los dictamenes que emiten los
jueces.-Asi MORENO CATENA afirma que “el monopolio estatal de la
jurisdiccién seria la funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se ha
de encomendar solamente. a los 6rganos estatales con exclusion de

cualesquiera érganos o personas privadas”.
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En concordancia con los articulos 66 y 97 de la Constitucion
espafiola, las Cortes Generales poseen la potestad legislativa estatal
mientras que el gobierno ejerceria la funcién ejecutiva y reglamentaria,
de modo que la jurisdiccion no seria atribuible a los poderes Legislativo
y Ejecutivo. Esto nos 'Ilévaria a pensar, pues, que tanto la jurisdiccién y
el Poder Judiciallson inseparables en el ordenamiento juridico.

Asi MONTERO AROCA considera que “la potestad
jurisdiccional es la potestad dimanante de la soberania del Estado,
ejercida exclusivamente por los juzgados y tribunales, integrados por
jueces y magistrados independientes de realizar el derecho en el caso
concreto para juzgar de manera irrevocable y ejecutar lo juzgado”.

En tanto para GIMENO SENDRA “la potestad jUriSdiéciOnal es
la forma de ejeccicio‘y‘la: rﬁanifest‘aci.é}n: ng la s_,ober_ania po_pula_r ola
‘caparcid_ad‘ del Estado en la actividad dej‘dzgéry’ejeCUtar 'Io'j'.uzg.édd”:.' o

Sin embargo, algunos autores demuestran que tal unién no es
absoluta entre ambas; al respecto, ALCALA ZAMORA considera que
“al advertir que esta identificacién jurisdiccién-Poder Judicial no resulta
tal absoluta como para que la primera aparezca como una actividad
desenvuelté exclusivamente por el segundo. Basta una somera
: ,Obse.rva'cién pé_ra c.o.mprrobar' enseguida AQUeV la plena vcoincidenc'ia-‘fa.ll'a -
se' ilustra en un doble sentido: existencia de actos no jurisdiccionales
emanados del Judicial y el ejercicio de cometidos jurisdiccionales por el
Legislativo y por el Ejecutivo).

De acuerdo a lo expuesto por el jurista espafiol, aqui se

configura una excepcion a la regla de considerar a la jurisdiccién como
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un monopolio propio del Estado, ya que no seria una potestad
exclusiva del Poder judicial sino que la misma puede ser ejercida
también por el Legislativo como por el Ejecutivo.

La potestad jurisdiccional ejercida por otros poderes y el

alcance del principio de exclusividad en el ordenamiento juridico

espafol: Segun DIEZ PICASSO ‘la poteStad jurisdiccional esta
constitucionalmente reservada al Poder Judicial comprendiéndose los
juzgados y tribunales los cuales soélo pueden ejercer dicha potestad”.

Ello implica, pues, ingresar en la tematica de la reserva de
jurisdiccion que se identifica: plenamente con el principio de
exclusividad en'tehdido como algo que se encuentra arraigado en la
esencia del éstad’o.mod'er'no que las constituciones no pbd'ri'aﬁ negarlo
_ pero practlcamente las negacnones han SldO constantes |

Exnste una vision negatlva del pnnC|p|o de excluswldad en
materia jurisdiccional en el derecho espafiol; al respecto dijimos que
toda jurisdiccion implica una facultad o potestad QUe solamente es
gjercida por los tribunales y juzgados. Ello constituye uno de los limites
estrictos dentro del ejercicio de la jurisdiccion.

Asi el artlculo 1174 de la Constltumon espanola establece-
que “Ioé juzgados y tﬂbunales no ejerceran mas func1ones que las
sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les sean
atribuibles por ley en garantia de cualquier derecho”. DIEZ — PICASSO
considera que “dicho precepto tiende a evitar extralimitaciones

judiciales y la participacion de jueces en cometidos no jurisdiccionales”.
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La jurisdiccion y el principio de unidad en el derecho

espanol: El principio de unidad jurisdiccional tiene sus comienzos en
del derecho espanol a partir del siglo XIX mas precisamente con la
Constituciéon de Cadiz en 1812 que contenia las primeras expresiones
en materia de unidad jurisdiccional reconociéndose tres pilares basicos
que son la separacion e independencia de poderes, la consagracion de
.|é justicia técnica y la limitacién del nimero de instancias.

Dicho principio de unidad jurisdiccional queda plasmado
finalmente en el decreto de unificacion de fueros del 6 de diciembre de
1868 constituyendo dicho principio de unidad como sistema
organizativo. |

La Constitucion espafiola hace referencia al principio de

.unldad jUI’lSdICCIOI’lal en el artlculo 1175 dlClendQ lo S|gu1ente “EI_ -

pnnc1p|o de umdad Junsdxccmnal es Ia base de Ia orgamzacuon y
funcionamiento de los ftribunales....”. Segin LATOUR BROTONS
expresa que “la unidad jurisdiccional se configura, pues, como la base
de la organizacion judicial’.

Por dltimo, la Constitucidbn espafiola indica ciertas
excepciones al pI’InClpIO de unidad JUI’ISdICCIOnal como son los
denominados tnbunales especnales ‘creados por la Cons’ntucnon'A
espafiola como son los siguientes.

1) Tribunal de Cuentas. (Art.136)
2) Tribunales Constitucionales (Art. 159 al 165)
3) Tribunales Militares. (Art. 117.5)

4) Tribunales consuetudinarios (Art. 125)
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Jurisdiccion ordinaria_y_jurisdiccion _arbitral: la aln
vigente Constitucién Politica en el inc. 1 de su ért. 139, en clara y
directa referencia a la Jurisdicciéon Ordinaria a cargo del Poder Judicial,
proclama la unidad y la exclusividad de la funcion jurisdiccional como
uno de sus pri.ncipios y derechos, deélarando que no existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la
militar y la arbitral, agregando que no hay proceso judicial por comision
o delegacion.

Comentar este principio fundante de la funcién jurisdiccional
es un tema de actualidad, pues estando reconocida
constitucionalmente la jurisdiccion arbitral se vienen produciendo

interferencias por parte de algunos érganos de la jurisdiccion ordinaria

que han generado un justificado rechazo, incluido el de la misma Corte

Suprema de Justicia de la Republica.

Como se sabe, lo jurisdiccional deriva de jurisdiccién, que atn
cuando tiene varias acepciones, la raiz etimolégica que debe
determinar su verdadera acepcién es la locucién latina iurisdictio que, a
su vez, deriva de ius, derecho, y dicere, decir, declarar. Es asi,
entonces, que el orige‘n' etimoldgico del vqcablo precisa el sent_id'o dela
funcién ‘juriédibcional, que es el ‘dé decir o declarar'evl -derecho al
resolverse una controversia o, en general, al administrarse justicia.

La necesidad de la administracion de justicia se origina en la
mas remota antiglledad, cuando los seres humanos comienzan a
organizar su vida de relacién. Los grupos sociales. para el logro de una

convivencia pacifica a su interior, comienzan a recurrir al detentador del
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poder, al sacerdote del culto o al anciano venerado, para que diriman
los conflictos y controversias. De este modo, la admiﬁistracic’m de
justicia aparece con anterioridad a la formacién de] Estado, pues
comienza a funcionar de manera privada muchos siglos antes de
- concebirse y organizarse la funcién jur'isdiccional.

La unidad y exclusi\)idad de la funcion jurisdiccional,
insistimos, debe entenderse referida a la jurisdiccion ordinaria, esto es,
a la estructura organica y jerarquizada del Poder Judicial, en cuyo
vértice se ubica la Corte Suprema de Justicia con competencia sobre
todo el territorio de la Republica. Pero puede referirse también y en:
general a la jurisdiccion que ejerce el Estado, pero en razén de
competencia por la materia, en el Fuero Militar, en el Jurado Nacional
de EIeccnones y en el Tnbunal Constltucmnal

La jurlsdlccmn militar tlene antecedentes que se remontén a :
épocas anteriores al advenimiento de la Replblica, habiéndola el
constitucionalismo peruano reconocido pero en ningin texto tan
explicito como en el del art. 233 de la Constitucion Politica de 1979,
que la Carta Politica vigente ha receptado. Se trata de una funcién

jurisdiccional que ejerce el Estado pero con competenc|a exclusiva
sobre los mlembros de las Fuerzas Armadas para juzgar y reprlmlr Ias |
infracciones a las normas que establecen sus deberes de funcion

La funcion jurisdiccional a cargo del Jurado Nacional de
Elecciones esta claramente .determinada en la Constitucién Politica,

pues le atribuye la administracion de justicia en materia electoral.
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La funcién jurisdiccional a cargo del Tribunal Constitucional
estd también claramente determinada por la Carta Politica, que le
atribuye como competencia exclusiva el conocimiento de las acciones
de inconstitucionalidad en instancia Unica, y conocer, en ultima vy
definitiva instancia, las aéciones denegatorias de las acciones de
garantia constitucional, asi como conocer los conflictos de competencia
o de atribuciones asignadas por la Constitucién.

El ejercicio de la funcidn jurisdiccional por el Estado no abarca
a la jurisdiccién arbitral, que tiene caracteristicas muy distintas, pues no
es consecuencia de una comisién ni de una delegacién, sino de la
autonomia de la voluntad privada de las partes, que sustraen el
conocimiento de su controversia de la jurisdiccién ordinaria, invistiendo
a los arbltros de autorldad para resolverla “esto. es, Ppara ejercer
B }unsdxccwn en el sentldo de declarar el derecho que aS|ste auna de las
partes en conflicto.

La jurisdiccion arbitral tiene también- antecedentes de antigua
data y en nuestro pais acusa un reconocimiento que viene desde la
Constitucion de 1839 y que de manera indubitable explicité la de 1979
y ha receptado la aun vigente. Sin embargo, se ha pretendido negarle
él arbitraje caracter jUf‘isdicciohaI‘,'pesé‘ a su eXplicitjofreconocimiento |
constitucional. No se trata de una funcion jurisdiccional ejercida por
particulares por comisién o delegacién del E"_stado sino de una
jurisdiccién independiente al que las partes en conflicto se someten y
deciden sustraerlo del conocimiento del Poder Judicial. Para ello, la

solucién de su conflicto de intereses que los conduce a la controversia
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la confian a los arbitros. Los Tribunales Arbitrales, sea que estén
constituidos por un arbitro unico o por arbitros colegiados, se
constituyen como un 6rgano jurisdiccional privado, al que, incluso,
pueden someterse el Estado y las entidades publicas cuando la materia
de la contrbversia puede ser arbitrada al no existi.r prohibicion legal.

El arbitraje no afecta el principio constitucional de la unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional y, por el contrario, la
jurisdiccion ordinaria debe coadyuvar a la preservaciéon de la voluntad
de las partes que optaron por la solucién arbitral a su conflicto. Pero
aun, siendo esto asi, la jurisdiccion ordinaria esta llamada a prestar
tutela jurisdiccional pero sélo cuando la misma voluntad de Ias partes
conviene en la revision del laudo en via de apelacion o cuando se
incurre en las causales. taxativamente ‘establecidas en la Ley General
de Arbit;éje para dar lugar al recu'réo de anulacion del léUdo; En esta
hipétesis, la del recurso de anulacién, que no puede ser impedido por
la voluntad de las partes pues la misma Ley lo sustenta en
consideraciones de orden piblico, la participacién de la jurisdiccién
ordinaria esta limitada por las causales que permiten su interposicion y
su resultado no afecta el ejercicio de la jurisdiccion arbitral, saivo el
caso que Ia‘maferia' que le fue Sbmetida no haya sido arbitrable, case
tnico en el que el Poder Judicial reasume competencia.

La. demostracion de que la jurisdiccién ordinaria debe ceder
ante la jurisdiccion arbitral lo determiné la existencia de la excepcion de

convenio arbitral que el Cédigo. Procesal Civil tiene prevista.
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La independencia del poder judicial. Independencia

externa e interna: El principio de separaciéon de poderes supone una

colaboracién funcional entre todos los érganos del Estado respetando
un minimo de autonomia para el ejercicio de las funciones que se les
reconocen por mandato c-ons;titucional. Sin embargo el principio ‘de
separaciobn es un presupuesto necesario pero insuficiente para
garantizar la independencia de los poderes. La independencia requiere
que el Poder Judicial ejerza el gobierno sobre si mismo.

La independencia externa del Poder Judicial, principio
fundamental del Estado de Derecho, se garantiza, al menos, a través
de los mecanismos de designacién y remociéon de los jueces, el
“gjercicio de la potestad disciplinaria, y la administraciéon de sus propios
. 'r_ec_ursovs...

Otra de I>é‘ls gérénﬁés tradicionales de la iﬁdepéndenbia 'de Ios;
jueces con respecto al poder politico es el de la inamovilidad que surgié
expresamente en el siglo XVIIL.

La Constitucidn debe garantizar no sélo la independencia
externa del Poder Judicial con respecto a los otros poderes del estado.
En especial' ellpoder‘ ejecutivo, sino también la independencia interna
.de los jueces en.' relacién a los juéces de ihstancﬁas édperibfes.

El articulo 139 de la Constitucion Politica del Péru, en su
numeral 1, sefiala que son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional: “La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecer jurisdiccion alguna

independiente, con excepcioén de la militar y la arbitral.
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No hay proceso judicial por comision o delegacion”.

Este precepto tiene su antecedente en el inciso 1 del articulo
233 de la Constitucion Politica de 1979, que ha sido receptado
literalmente. Sin embargo, la norma que le da cabida modifico el tenor
de la que le sirve de antecedente pues esta se referia a las garantias y
derechos de la funcién jurisdiccional, siendo el primer texto
constitucional que hizo referencia explicita a la funcién jurisdiccional.

El vocablo jurisdiccional deriva de jurisdiccién, que tiene como
raiz etimoldgica la locucién latina iurisdictio qué, a si vez deriva de ius,
derecho y dicere, decir, declarar. Con este antecedente etimolégico, el
sentido de la funcion jurisdiccional en el texto de la Constituciéon no
puede ser otro que el de decir o declarar el derecho al administrarse
justicia. |

| La h'ecesidad' de édkﬁinistrarse justicia se -‘<‘)riginé cﬁéndo los
seres humanos. desde‘ la mas remota antigliedad, comienzan a
organizar su vida de relacion. Los grupos sociales que buscaban una
convivencia pacifica a su interior, recurren al poderoso, él sacerdote del
culto o al anciano para que dirima los conflictos y controversias, por lo
que la administracién de justicia es anterior a la formacion del Estado,
pues*cdmienié a funcionar de mahera pfivada muchos siglos antes de
concebirse y organizarse la funcién jurisdiccional como inherente al
Estado.

No se trata de detenernos en la evolucién de la evolucién de
la civilizacion, pero si es conveniente en relacion al Derecho Romano,

en el que la iurisdictio fue la facultad que otorgaba el Estado para
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administrar justicia mediante los pretores y los consules en Roma y de
los procénsules en las provincias. Pero también la otorgaba a los
arbiter, que asumian la iurisdictio por delegacion, que eran escogidos
por las partes en conflicto para que lo resolvieran.

A la caida del Imperio Romano la administracion de justicia
como funcion del Estado disté mucho de la organizacidon que habia
tenido en Roma vy, al producirse la penetracion del Derecho Romano en
los ordenamientos juridicos entre particulares, pues en lo relativo o la
organizacién del Estado no tuvo similar acogimiento.

La formacion de los Estados a partir del siglo XVI fue
determinando la organizacidn de la administracion de justicia como una
funcion jurisdiccional a cargo del Estado absolutista o monarquico
hasta que la Revolucion Francesa, desde fines del siglo XVIII, fue
detérmihéndd la tri'édtomia-dé Ié'orgén‘izacién' dél EStado, préconizédé
también por la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, que ha
llegado hasta nuestro dias.

Las ideas libertarias de la Revoluciéon Francesa influyeron
grandemente en la gesta emancipadora de las naciones hispano
americanas y la Constitucion de los Estados Unidos en su }organizacic’m
pc.)litic.:a,‘ Avenido el régifn'en 're.p'ublicavno, el Perl]. como las demas
naciones hispanoamericanas nacidas a la vida independiente,
comenzaron a organizarse en base a sus respectivas Cartas Politicas y
a reformar el sistema colonial de la administraciéon de justicia a su
organizacién politica, erigiendo al Poder Judicial como uno de sus

pilares y confiriéndole el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
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A la jurisdiccion se le atribuyen varios significados, pero
nosotros estamos tomando en el sentido que puede deducirse de los
antecedentes expuestos. De esto diversos significados, el mas
compatible con el concepto que venimos desarrollando es el que
conduce a entenderlo como competencia, pero competencia de los
organos jurisdiccionales por la territorialidad, por su especialidad, por

las materias y en razén de su grado y jerarquia.

2.6. EL DEBIDO PROCESO
| Introduccién:

La garantia y derecho fundamental amparado por Ila
Constitucion Politica del Estado, muy difundido, pero no desarrollado
en su real dimension. Una parte de la doctrina la desarrolla como una

v garéntia? especifica sérhejénte al dérecho a Ié -defensa., 6tr¢s lo
consideran dentro del derecho fundamental a la Tutela Judicial Efectiva
y también lo desarrollan como una Institucién Instrumental. La Corte
Suprema no ha dado interés a su desarrollo conceptual, solo se
enmarca en el principio de fundamentacion de las Resoluciones
Judiciales, en el tema de notificaciones y en lo referente al tratamiento
de los medios probatorios.
| ‘Ademas podemos sefalar que el debido proceso no ésté
sistematizado dentro de la teoria general del proceso. “Sin embargo
esta garantia pertenece basicamente al ambito del derecho procesal, al
derecho judicial, mas concretamente al rubro de la ciencia procesal que
con el desarrollo histérico y cientifico de la teoria general del proceso

han visto positivizado en el texto normativo de la constitucién, diversos
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principios y postulados esencialmente procesales sin los cuales no se
puede entender un proceso judicial justo y eficaz”.

Origen y antecedentes del debido proceso

En la actualidad el debido proceso es considerado como una
de las conqdistas mas importantes que ha logrado la lucha por el
respeto de los derechos fundamentales de la persona.

Los antecedentes de la garantia del debido proceso se
remontan a la carta magna de 12152, en la que el rey Juan Sin Tierra,
otorga a los nobles ingleses entre otras garantias la del due process of
law, consignada en la clausula 48 de ese documento que disponia que
“ningin  hombre libre podra ser apresado, puesto en prision, ni
desposeido de sus bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del
juiciq de sus partes, segt’ln,la ley del pais”.

De la lectura de la Cérta Magna del rey Juan Sin Tiérra‘; sé
aprecia que el debido proceso se consagra incluso para proteger la
libertad de la persona humana antes de iniciado el proceso judicial
propiamente dicho, presentandose la detencién y la prision como
excepciones a la libertad, las mismas que se concretizan previo juicio.

Desde el recqn‘ocimiento deIA debido proceso legal “due
process of law” el Estado ‘moné.rquico ‘ingles asumio el deber y el
compromiso que al momento de restringir las libertades personales, el
derecho de propiedad, la posesion, o de cualquier otro bien
perteneciente “solo a los nobles” deberian respetar las garantias

previstas en la carta magna, que en ese entonces solo se expresaban

2 Ticona Postigo, Victor. EI debido proceso y la demanda civil. Ed’ Rodhas. 2° edicion. Lima-
peru 1999, pag 63
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en el derecho a un juicio previo legal y a ser tratado con igualdad, es
" decir, sin discriminaciones.

Del derecho inglés la garantia del debido proceso que
entonces amparaba solo a los nobles, pas6 a la constitucién de los
estados Unidos de Norteamérica, que no lo contenia en su texto
originario sancionado en Filadelfia en 1787. A diferencia del derecho
inglés, en el que era una garantia procesal de la libertad personal
contra las detenciones arbifrarias del estado y contra las penas
pecuniarias y confiscaciones, el derecho constitucional de los VEstados
Unidos, adquiere un gran desarrollo debido a los aportes del
jusnaturalismo, donde el valor justicia se encontraba presenté en las
instituciones inglesas transportadas a América.

El concepto de debido proceso se incorporé en la constitucion
de los Eétados Unidos én las enmiéndas Vy XlV.. En la priméra de
ellas efectuada en 1791, se establecié que “ninguna persona ‘seré-
privada de su vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso legal”.
En la segunda realizada en 1866, se dispuso que “hingun estado
privara a persona alguna de la vida, libertad o propiedad, sin el debido
procedimiento legal, ni negara, dentro de su jurisdiccional persona
alguna la igual proteccion de las leyés”. Mientras Ié \ enfniendé impone
la limitacién a los poderes del gobierno federal, la XIV enmienda,
establece la misma restriccion pero a los poderes de los estado locales.

Con la evolucién de la jurisprudencia americana, a fines del
siglo XIX, el debido proceso pasé de ser una garantia procesal de la

libertad a una garantia sustantiva, por medio de la cual se limita
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también al érgano legislativo. Es un medio de controlar la razonabilidad
de las leyes, que permite a los jueces verificar la validez constitucional
de o los actos legislativos, es decir, que para ser validos requieren al
legislador, al reglamentar los derechos reconocidos por la constitucion
haya actuado en la forma arbitréria sino dentro de un‘ marco de
razonabilidad.

También se consideran como antecedentes del debido
proceso algunas normas garantistas del procedimiento plasmadas en
los siguientes instrumentos legales:

o El codigo de Magnus Erikson de 1350 de Suecia.
o Constitucion Neminem Captivabimus dé 1430 de Polonia.
e Las leyes Nuevas Indias del 20 de noviembre de 1542.
- » LaHill of Rights inglesa, consecuencia de la revolucién de 1688.
. Declaracién de Dérechoé dél Buen Puéblo de Virginia del 12 dé
junio de 1776.
e Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26
de agosto de 1789.
o Constitucion espafiola de 1812.

Todas estas normas tienen en comdn establecer las garantias
proceéales del justiciable, respeténdo su dignida'd como p‘er.sona..

La garantia del debido proceso a sido incorporada, en forma
mas o menos explicita, a la mayor parte de constituciones del siglo XX,
no solo del resto del continente americano sino de todo el mundo,
ademas fue incluida en la Declaracion Universal de los Derechos del

Hombre aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de
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diciembre de 1948, en cuya clausula 8 se establece que “toda persona
tiene un recurso para ante los tribunales competentes que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos por

la constitucion o por al ley “ este principio se complementa con la
clausula 10, en la que se preceptAua que” toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones y para el examen de cualquier
acusacion contra élla en materia penal’.

Nocién de debido proceso:

En el estudio del debido proceso encontramos una gran
variedad de conceptos desarrollados por la doctrina nacional y
extranjera que a nuestr_o entender resultan deficientes, para ello
conﬁeniaremos coh el ju-risvta‘ espéﬁol GonZan: “;..Ilérﬁamos debid.o“
proceso aquel proceso que reuna las garantias ineludibles para que la
tutela jurisdiccional sea efectiva, empezando por las garantias del juez
natural.

En caso de la jurisprudencia espafiola hay dos tendencias: La
primera que considera al debido proceso como aquella garantia |
integra'da'por los eleme.ntos Adél'Art. 242 CE., que es u}no de los
elementos de la tutela judicial efectiva, y segunda que el concepto de
debido proceso como sindnimo de tutela judicial sin indefensién, una
forma mas de referirse al derecho a la jurisdiccion...”

Anibal Quiroga, senala “el Debido Proceso Legal en el

Derecho Procesal Contemporaneo es el relativo a lograr y preservar la
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igualdad...”. Las definiciones mencionadas sdélo hacen alusién a un
elemento del debido proceso, la cual es insuficiente.

“El debido proceso legal es, pues, un concepto moderno
intimamente referido a la validez y legitimidad de un proceso judicial”,
mas adelante agrega “a través del debido proceso legal podemos hallar
ciertos minimos procesales que nos permiten asegurar que el proceso
como instrumento sirve adecuadamente para su objetivo y finalidad...”.

Ticona, cita a De Bernardis, que sostiene que el debido
proceso es una garantia y un derecho fundamental de todos los
justiciables que les permitird, una vez ejercitado el derecho de accién
pueden, efectivamente, acceder a un proceso que retina los requisitos
minimos que lleven a fa autoridad encargada de resolverlo a
pronunciarse de manera justa,‘.‘equi.tativa. e imparcial. Es decir, aquellos

‘eler-nentos minimos due fesUitan Vexig'ib'lésﬂpor los juéticfables para' que
el proceso que se desarrolle -cualquiera que este sea- pueda permitirle
acceder a la cuota minima de justicia a la que este debe llevarle. De
esta manera, el proceso se constituira en el vehiculo que proporciona y
asegura a los justiciables el acceso a la justicia, entendida esta como
valor fundamental de la vida en sqciedad.

| .‘Para el citado autor el debido proceso le‘gal,A prédésb justo o.
simplemente debido proceso (asi como el derecho de accién, de
contradiccion), es un derecho humano o fundamental que tiene toda
persona y que le faculta a exigir el estado un juzgamiento imparcial y
justo, ante un juez competente e independiente, pues, el estado no solo

esta obligado a prever la prestacién jurisdiccional (cuando se ejercita

174



los derechos de accidon y contradiccion), sino a proveeria bajo
determinadas garantias minimas que se aseguran tal juzgamiento
imparcial y justo; por consiguiente, es un derecho esencial que tiene no
solamente un contenido procesavl y constitucional, sino también un
contenido humano de acceder libre y permanentemente a un sistema
judicial imparcial. El eximio jurista confunde su concepto de acceso a la
justicia, con el debido proceso y la tutela jurisdiccional, extendiendo
mucho el concepto de debido prbceso.

Y solo se circunscribe al principio de imparcialidad y que es
loable la importancia que le da al sustento axioldgico de justicia al
debido proceso.

Carlos Parodi, asevera que el concepto del proceso, alcanza
‘deterr_,ninad_a connotacion si: le _anteponemos. al término. vde_bido, pues su
sola .lect'ura 'p'er.m.itiré pfesupdner que existe o que puedé un proceso
“no debido” lo que equivaldria a un proceso indebido, pero si al proceso
debido lo relacionamos con la Constitucién... posibilitando el debido
cumplimiento de los principios de oralidad...”.

E! debido proceso no solo se circunscribe en las garantias del
proceso, pues tiene una fundamentacion Axiolégica, “Veamos pues
como noé encontramos ante ijn c“on‘cepto cuyos alcances no solamente
se limitan a un escenario jurisdiccional, sino que son alegables tanto en
un ambito administrativo como incluso en relaciones corporativas entre
particulares y, ademas, que no se limita al mero cumplimiento de
ciertas pausas sino que esta internamente ligado a la consecuencia del

valor justicia...”
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Ortecho, fundamenta desde un punto de vista axiolégico el
debido proceso. Desarrolla dos principios fundamentales: la dignidad
humana y la justicia. También sefiala “Si consideramos a la dignidad
como el valor, consiste en la estimativa y respeto a nosotros mismos
por consiguiente también a los demas, y por considerarnos entes
valientes, por nuestra propia naturaleza y aunque este valor también es
el fundamento de los demas derechos fundamentales, la justicia, si
representa en un fundamento axiolégico exclusivo o casi exclusivo del
debido proceso. El debido proceso es una condicidn o conjunto de
condiciones cuando menos de la justicia...”

La doctrina argentina sefiala la dimensién axiolégica del
derecho en el proceso, como lo sefiala el maestro Monroy Galvez. |

Bertoli, menciona sobre el valor de jusficia: “entre los .
'principales’ valores cbmbfometidos, se destaca el vélorjusﬁcia y el cual
nos conduce, derechamente, a la nocién rectora del proceso justo”,
asimismo sefala: “el valor de seguridad, en tensién dinamica con el
valor justicia se realiza el valor de seguridad que, al igual que aquel,
exige la existencia de un derecho positivo.

| Ei proceso judicial en cuanto constitutivo de un fen*c’_:meno
sbciél,f esta sometido, en nuestro circulo‘ de cultura ’juridica‘ con
ordenamiento particular de indole técnico legislativo, los cédigos de la
materia, es decir existe reglamentacion previa para arribar a la
obtencién de lo justo concreto... ello implica seguridad, via
previsibilidad; ademas, mas adelante agrega el valor de utilidad, “A su

turno, justicia y seguridad se conecta con el valor utilidad, en cuyo
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alcance opera la deuda “medio-fin” central en la problematica del
proceso judicial.

Aplicado ello al proceso judicial, concebido como objeto
instrumental del derecho de fondo a nuestro entender cabe diferenciar,
por un lado el valor instrumental, cuya consideracion debe efectuarse
desde el producto obtenido mediante ese instrumento, esto es, desde
la sentencia final de merito.

Es una vision bilateral del derecho, por un lado como una
realidad normativa, donde prima el valor de seguridad juridica, que
tiene como fundamento el principio de legalidad, y por otro la dimensién
axiologica.

Bosquejo para una conceptualizacion del debido proceso:

Nuestra vision del derecho: Para enfocar vuestro puntq de
vista sobre el debido proceso es necésafio teher un fundamento' en Ié
filosofia que es el animus del derecho. La jus filosofia se hace
indispensable al jurista, el cientifico del derecho contribuye método y
puede decir una razén primaria de su existencia y su sentido.

Asimismo, se debe tener claro el concepto de derecho. El
derecho no es ciencia}abstracta, neutra de la actividad humana social.
Por eso evoluciona y cambia.. La ex.'periencia juridica es dinémica,
fluida, como la vida, como la historia, fuera de la historia es imposible
aprenderlo.

Definir el derecho es una tarea de nunca acabar, como una

discusion sempiterna empero es necesario tener una postura en base a
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una posicion jusfiloséfica; y es arduo resumir en pocas lineas, el
fundamento de esa concepcion, comprimir toda una vision del derecho.

El derecho debe conceptualizarse a partir de la realidad, alli
podemos encontrar, la unidad ineludible de la presencia de tres
elementos y que estan en constante interaccion dinémiéa; una
dimensién socioldgica-existencial, realidad normativa y los valores, que
a la vez no pierde su perfil propio. Si analizamos la dimensiéon
sociolégica-existencial, la realidad normativa vy los valores
estaticamente y yuxtapuestas una al lado del otro no llega a configurar
el derecho, la tridimensionalidad nace de la dinamica, que es
indispensable la presencia de todos los elementos sino éstariamos en
una vision unidimensional del derecho porque la vida humana social

solo no es derecho, pero es elemento basico, porque el ser humano es
prdtagohista' del 'derechc.), no hay .d'ére(':ho sm 'vi.da‘ 'h>uman.a" en Ié
dinamica social; al igual que la norma solo no es derecho, de igual
modo los valores.

Sessarégo senala: “En la experiencia juridica observamos que
lo primero es la vida humana coexistencial. Vida humana coexistencial
que exige de uné adecuada obligatoria regulacic'm para hacer posible,
précisamente, esa convivencia, por ello mientras existe la sociedad
estara presente la regulacién de las relacjones interhumanas que en
ella se manifiesta.

La vida humana es la dimensidn primaria del derecho en tanto
que sin su presencia no hay nada que valorar, ni menos nada que

normar. La conducta interferida, compartida en el seno de la
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comunidad humana resulta ser lo que los juristas verifican como “el
contenido” de las normas juridicas y el objeto de una determinada
valoracién juridica. De lo expresédo se desprende en consecuencia
que la integracién dinamica de estas tres dimensiones -la
coexistencial, lo formal y la akiolégica— nos permite aprender el derecho
como una totalidad (como una unidad conceptual).

Nuestra definicion entorno del debido Proceso: La

necesidad de  enfocar el derecho desde un punto de vista
tridimensional se extiende a todo fenémeno juridico, en caso al tema
sub examine, la dimension normativa, es el conjunto de garantias
sefialada en la constitucion Art. 139 y Cédigo Procesal Civil, elios como
parémetros para un proceso valido y eficaz, pero ello siempre aspira
haC|a una VISIon valoratlva que es Ia justlma ¢hoy habremos alcanzado
| la justICIa y la dlgnldad humana o acaso es asplracnon constante del‘
proceso y del derecho?

Esta vision sera incompleta sino tenemos en Cuenta al ser
humano y su desarrollo coexistencial. Sessarego sefiala: “...para una
cabal comprension de lo que es el derecho es necesario, previamente,
aproxim‘arnos a la naturaleza de quien es su sujeto o dicho envo.tros
'términos, de aquel ente du’é'lo,justiﬁca y le otorga por consiguiente; su
razén de ser. Para nuestro tema sub examine nos interesa que el ser
humano es el cenfro del ordenamiento juridico, sin embargo, el vivir
implica convivir, como sefiala el jusfilésofo Carlos Fernandez
Sessarego en su.exemplum de catedra, el pez es al agua como el

hombre es a la sociedad, el pez fuera del agua es pescado; el
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problema esta como convivir en nuestro pais, con males estructurales,
dictaduras de civiles y militares que han reinado en nuestro pais, y una
democracia formal incipiente, con ello casi imposible que se aplique el
debido proceso sino invitamos a hacer memoria que paso en la década
del 90, en nuestro pais.

Y en conclusion: El debido proceso es un derecho
fundamental, subjetivo y publico que contiene un conjunto de garantias:
principios procesales y derechos procesales, que tienen las partes en
el proceso. El cumplimiento del debido proceso garantiza la eficacia del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Estas garantias, principios
procesales y derechos son numerus apertus, teniendo como parametro
a la valoracioén juridica de la justicia y la dignidad humana, es decir, el
-ser humano Como centro de la sociedad y su convivencia dentro-de un
Estédo dé‘ Dérecho baéado dé’ una democracia sustanc'iél'. cdmo
présupuesto para el desarrollo y eficacia del debido proceso. Hace un
tiempo este derecho humano perienecié a la Teoria General del
Prbceso con otra denominacion y a partir de la constitucién de 1979 ya
pertenece al ambito constitucional ,y ello se plasma en la constitucion
vigente, en el articulo 139.3.

bébemos.seﬁalar que el debidb pfocesb aparecé en lhglaterra
en 1215, como una garantia, para ser sancionado debe existir un juicio
previo, y en 1580, América Latina sufrié la “conquista” de parte de los
esparfioles y con ello se produce una ola de violacién a los derechos
fundamentales, procesos sin garantia, alli se plasma la tesis que la

jurisdiccién es la expresion del poder; hoy en plena época moderna
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donde existe muchos instrumentos internacionales sobre derechos
humanos y convenios por doquier, en lIrak y otros paises no
democraticos, se violan los derechos fundamentales sin ningln reparo,
por ello sefialamos que es importante la democracia de un pais para
que se cumpla eficazmente el debido proceso y ademas es su baser
factica para su conceptualizacion, ello con respecto de la democracia y
como aspiracion de sociedad.

El jurista aleman ROBERT ALEXY sefiala que los principios
son un tipo de normas mas complejas “a menudo, no sé contra pone
regla y principio o norma y maxima. Aqui las reglas y los principios
seran resumidos bajo los conceptos de normas. Tanto las reglas como
los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser, ambos
pueden ser formulad_os con la ayuda .d,e‘las expresiones deodnticas
bésicés del m'a.ndato, la 'pe'r'misién‘ y} ia' prohibicion. Los principios, at
igual que las reglas, son razones para el juicio concreto de deber ser,
aln cuando sean razones de un tipo muy diferente, la distincién entre
regla y principio es pues una distinciéon entre dos tipos de normas.” Por
las razones sefialadas los principios forman parte estructural de la
definicion del debido proceso.

Asi’mislmo” este dereché es aplicable a todo tipo de proceso
publico o privado (arbitral administrativo) por consiguiente que forma
parte de la teoria general del proceso.

Ademas, existe un error en el novisimo Cddigo Procesal
Constitucional, en el articulo 4, donde hay una total confusién con el

debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, ello como un derecho
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fundamental y derecho genero del primero, y el tiene fases como
acceso a la justicia, el debido proceso como camino a la sentencia , y
una sentencia justa. Y no solo ello es la confusién sino la de confundir
la tutela juridica, la tutela jurisdiccional efectiva y la tutela procesal
efectiva, que es una institucion juridica mas estrecha, como lo sefiala
Ticona Postigo.

Andlisis histérico de los elementos del debido proceso

Hay mucha discrepancia de opiniones en la doctrina, ello
sucede cuando vemos desde la doctrina espafnola que construye este
derecho en base de jurisprudencia y de tratar de acercar el tema sub.
examine al derecho constitucional.

Como bien sabemos la historia del proceso en el sistema
germano romano producto de los acontecimientos sociales que vivieron
los pﬁeblos que é'dobtan' este sistema y fruto de ia' ideologia imperante
de marco en su tiempo.

La primera etapa, los origenes, fue la practica forense en los
siglos XVI a siglos XVill, el objeto de atencién era el derecho romano,
en su objeto de escribir libros, no aspiraban a hacer ciencia sino de
ensefiar el modo de>proceder, los que escribian eran aquellos que no
eran juristas s‘inb practicos.

El segundo es el procedimentalismo en el siglo XIX empieza
con la codificacién producto de la ideologia de la Revolucion Francesa,
 en base de la sobre valoracion de la ley, la concepcion se vera en los

Caodigos, la fuente de todo el derecho, fue la plenitud del ordenamiento



juridico, ello fue el conjunto de normas que regulaban la forma de
obtener justicia.

La tercera etapa es el procesalismo, a mediados del siglo XIiX,
en Alemania a través del método casuistico intento hallar reglas
comunes del proceso y el concebto del derecho de accién en la
polémica de W.indscheid y Muther (1856 y 1857) asimismo
contribuyeron otros procesalistas, ellos elaboraron una teoria general
del proceso, dentro de ella conceptualizaron los principids del proceso
como sefiala Peyrano en su parte introductoria de su libro.

Paralelamente el sistema conmon Ilaw tiene su propia
peculiaridad histérica y normativa basado en la costumbre es decir el
precedente jurisprudencial. Este sistema no predomina las normas
escritas, ello no quiere decir que no las existen, lo que pasa la primera
fuente de derecho es la jurisprudencié. En ih‘glaterfé‘ nécé' el debi.do‘
proceso como ya sefialamos, luego pasa a Estados Unidos después se
materializa en los tratados internacionales sobre derechos humanos.
En el caso espafiol fue prescrito en la Constitucién Espafiola de 1978,
los tribunales espafioles comienzan a desarrollar a través de la
jurispru.dencia el debido proceso, vale decir entra en un proceso de
a.daptar'el debido proceso a nuestro sistema germaho-rofného. ~

Nuestra preocupacion es adecuar, no copiar a nuestro
sistema y a la teoria general del proceso el debido proceso, por
consiguiente llegamos a la conclusion que los principios procesales ya

- fueron conceptualizados al inicio del procesalismo y por tanto son
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contenidos del debido proceso y ellos garantizan un proceso justo y
valido.

En caso de los elementos del debido proceso tiene
importancia, porque permite alcanzar la finalidad de satisfacer los
intereses de los justiciables, pues de nada serviria acceder al 6rgano
jurisdiccional, si el proceso conforme al cual se va a dilucidar una
pretension, no retine los supuestos que garantice para alcanzar la
tutele jurisdiccional efectiva.

Claro esta las diferencias entre el debido proceso y la tutela
jurisdiccional que tienen. alcances y caracteristicas distintas, ademas el
contenido del debido proceso tiene propios atributos con perfiles y
alcances distintos, como ya sefialamos integrada por principios,
garantias, etc. ellos casi siempre se efectiviza en los actos procesales
defemiinadbs, en 'Cémbio: el débidé proc'eso" eé p’érérhétro'm'in"irh'(‘)' del
proceso que busca materializar el tutela jurisdiccional Efectiva.

Al termihar estas lineas de abstracciéon y tema sub examine,
tenemos que resaltar su importancia practica, porque solo teniendo
claro las definiciones podremos aplicarlo a un caso concreto, y como
manifestd un magistrado los principios procesales son como el padre
nuestro para el cristiano y né ser positivistas a ultranza esclavos de la
ley, ademas son elementos de la norma adjetiva.

En cuanto al debido proceso, dentro de nuestras tentaciones
académicas irrefutables, solo se pretende resaltér el aspecto axioldgico
y sociolégico para una comprensién integral del tema y que todo no

esta dicho.
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El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y/o debido
proceso:

El derecho a la Tutela Jurisdiccional efectiva, es uno de los
derechos fundamentales y/o constitucionales que tiene todo sujeto de
derecho (persona natural, persona juridica, concebido, pafrimonio
autébnomo, entes no personales, etc., teniendo estos la situacién
juridica de demandante o demandado segtn el caso) al momento de’
recurrir al érgano jurisdiccional (juez en representacion del Estado) a fin
de que se le imparta justicia, existiendo garantias minimas para todos
los sujetos de derecho que hagan uso o requieran de la intervencion
del Estado para la solucidon de su conflicto de intereses o incertidumbre
juridica; utilizando para ello el proceso como- instrumento de tutela del
derecho sustancial de los mismos.

El d'e'rec'ho: .a‘ la tutela jurisdicbidnal efectiva no corhprénde
necesariamente obtener una decisidbn judicial acorde con las
pretensiones formuladas por el sujeto de derecho que lo solicita o
peticiona, sino mas bien la atribucion que tiene el juez a dictar una
resolucién conforme a derecho y siempre que se cumplan los requisitos
procesales minimos para ello; es decir, este derecho supone obtener
uné déciéién judicial sobre las pretensiones deducidas 'por el ac{or ante
el érgano jurisdiccional respectivo, siempre que se utilicen las vias
procesales adecuadas, pero no necesariamente tal decision es la
solicitada por- el actor; ya que la misma puede ser favorable o

desfavorable a las pretensiones ejercidas.
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Actualmente, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
especificamente la tenemos regulada en nuestra legislacién nacional
vigente, en primer lugar en nuestra CPE en el Art. 139° inc. 3°
prescribe: Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional. La
observancia del debido proceso y la tufe/a jurisdiccional; en el Art. | del
T.P del CPC prescribe: Toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con sujecién a un debido proceso; Art. 7° de la LOPJ,
prescribe: En el gjercicio y defensa de sus derechos, toda persona
goza de la plena tutela jurisdiccional, con las garantias de un debido
proceso.

En la legislacion internacional, esta regulado en: El Pacto
,Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su Art. 14° inciso 1° y
en la Cdn\/.éncién. Ameficahé sobre Derechos HUman.os,' en el iné. 1°
del Art. 8°, respectivamente.

Este derecho al proceso empezé a manifestarse hace mas de
siete siglos, configurado a la fecha una exitosa evolucion histérica, algo
asi como un mega derecho que actualmente ha recibido el nombre de
debido proceso legal, basta qué un sujeto de derecho lo solicite o exija,
_ .para que el Estado se encuentre oblig’ado a otdrgarle tutela juridica; se
considera que este derecho lo tienen todos sélo por el hecho de serlo y
que lo titula para exigir al Estado haga efectiva su‘funcién jurisdiccional;
pues, asi lo regula nuestro ordenamiento juridico vigente.

Se sefiala que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, en

tanto derecho publico y subjetivo, tiene dos planos de existencia: esto
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es de potencia y acto; es decir, se puede ubicar el derecho a la tutela
jurisdiccional antes y durante el proceso, respectivamente.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva antes del
proceso consiste en aquel derecho que tiene toda persona como
sujeto de derecho, de exigir al Estado provea a la sociedad de los
requisitos o presupuestos materiales y juridicos indispensables para
solventar un proceso judicial en condiciones satisfactorias; asimismo, e/
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva durante el proceso, en
cambio, contiene el haz de derechos esenciales que el Estado debe
proveer a todo justiciable que participe en un proceso judicial.

Finaimente, debemos indicar que dltimamente no sélo existe o
se puede hablar Unicamente de la tutela jurisdiccional efectiva
individual, sino que también se estan reconociendo nuevos derechos, .
cdmo son los Derechos Humanos de la fercera generacion, entre los
cuales tenemos: el Derecho al Desarrollo, a la Tranquilidad, a la Paz,
del Medio Ambiente Equilibrado y Adecuado, al Patrimonio Cultural,
etc. Siendo estos derechos de proteccion para toda la humanidad
(difusos y colectivos) y como tales. no. pueden carecer de instrumentos
juridicos que aseguren su satisfaccion, siendo que dichos derechos
también merecen tutéla_ juridica- efectiva, dada la importancia de los

mismos para toda la humanidad.
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2.7.

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion, no cuenta con antecedentes
especificos del tema de investigaciéon; habiéndose efectuado Ia
verificacién y revisidbn de las bibliotecas de las Universidades de
nuestra Region, esto es en la Universidad Nacional del Aitiplano de
Puno y la Universidad Andina Néstor Caceres Veldsquez de San
Roman - Juliaca.

A nivel nacional, tampoco se han encontrado investigaciones
sobre el tema de la venta extrajudicial de la garantia mobiliaria; sin
embargo se han advertido algunos articulos, ensayos y/o comentarios

sobre la Ley de Garantia Mobiliaria, tales como:

Novedades dela N»ue.va Ley de Garantias Mobiliarias._Publicado en
: 'lé G'ace.ta' Juridica. Limé.* Mayo de 2005.
e Novedades de la Ley de Garantia Mobiliaria Peruana, publicado por
Fernando Jesus Torres Manrique en www.monografias.com.
e Ley de la Garantia Mobiliaria. Publicado en www.sni.org.pe.
o Legislacion Sobre Garantia Mobiliaria - Ley 28677. Publicado por

Rodriguez Avalos Abogados. 01 de Marzo de 2006.

e Ponencia sobre la Garantia Mobiliaria. Publicado por Fernando

Jesus Torres Manrique. Publicado en http://www.elangelo.com.ar.
e La Ley de la Garantia Mobiliaria peruana y sus aspectos
registrales. Publicado en http://vlex.com/vid/garantia-mbbiliaria-

peruana-aspectos.
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3.1.

CAPITULO Il
METODOLOGIA
METODOS Y AMBITO

3.1.1. METODOS DE LA INVESTIGACION

La investigacion se encuadra dentro del tipo de investigacion
teérica o pura, que tiene por finalidad comprender y explicar los
fendmenos de la naturaleza y la sociedad y asi incrementar los
conocimientos tedricos del area objeto de investigacion; como ftal,. .
carece ‘d‘e objetiVOs. practicos y apiicativds inmediatos. EI. :método q‘ue
se empled-en la presente investigacion es el METODO DOGMATICO
en el entendido de que se trata de una actividad ordenada dentro de la
investigacién juridica encaminada al estudio e investigacion de la
doctrina con la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos
I6gicos, induccién, deduccion, andlisis, sintesis, analogia,
comparacié'n...), c6n la finalidad de puiir Ios aportes de los j.ufistas olo
que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones del
Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente
estructuradas vy proponerlés para su utilizacién; consistiendo en la
investigacic’)ﬁ de los principios generales y de los denominados dogmas
juridicos, es decir los priﬁcipios técnicos explicativos de los singulares

institutos juridicos- cuya finalidad es ayudar al intérprete-a entender los-
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institutos juridicos, y el fin practico hacer posible la explicacion de las
normas del modo mas adecuado para el caso concreto. (CHAVEZ
ROSERO, Fernando Augusto. Algunos Alcances Sobre el Método
Dogmatico en la Investigacion Juridica. Articulo publicado en Miselania
 Juridica. Lima — 2006)

Es asi que una investigacion de caracter juridico dogmatica
concibe el problema juridico desde una perspectiva estrictamente
formalista, descontando todo elemento factico o real quev se relacione
con la instituciéon. o especie legislativa. Su cometido basico sera el de
interpretar el derecho objetivo, formal.

En tal sentido la investigaciéon se inscribe dentro del
paradigma de Investigacién Cualitativa, por cuanto se sustenta en
cortes metodolégicosjba'sados en principios tedricos tales' como la
fehO’ménoiogia, hérméhéutica, la‘ihferaccv:icl’)n :séciaAI empléandd Améfodbs.
de recoleccién de datos, con el proposito de explorar la realidad tal
como se experimenta. Se estudia la calidad de las actividades,
relaciones, asuntos, medios, materiales o instrumentos en una
determinada situacion o problema. La misma procura. por lograr una
descripcion holistica, esto es, que intenta analizar exhaustivamente,
con sumo detalle, un aéuntd o] actividad‘en. pérﬁcular,. en este céso, la
ejecucién extrajudicial de la garantia mobiliaria y la contravencién del

principio de exclusividad del Poder Judicial.

3.1.2. METODO DE INTERPRETACION
Para la interpretacién de la informacién se utilizé el método

literal l6gico, considerando que la unidad de analisis de la investigacion
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lo constituye la Ley de la Garantia Mobiliaria, donde a partir de| texto
normativo se buscara conocer su contenido constitucional sobre la
venta extrajudicial del bien da la garantia relacionando la misma con el

principio de exclusividad del Poder Judicial.

3.1.3. METODO DE OPERACIONALIZACION

Considerando que el meétodo propiamente dicho que se
utilizara es el dogmatico o juridico formal, la operacionalizacién de las
variables se realizé mediante la. logica, la induccidn, la deduccion, el

analisis, la sintesis y la analogia.

3.1.4. UBICACION ESPACIAL DEL ESTUDIO

Al tratarse de una investigacion de orden dogmatico-juridico o
formal, la investigacién no tiene propiamente un érﬁbit_o espacial, sin
| efﬁbairgé. al tratarsefde categonas jL-J',r:idic‘:a's'; (_Gérént‘ié.;M'o'bii;ar'ia‘ fyf"el' 3
Principio de Exclusividad del Poder Judicial) tiene una connotacién

nacional.

3.1.5. UBICACION TEMPORAL DEL ESTUDIO
La recopilacién de la-infoermacion se realiz6 - desde la-entrega:
en vigencia de la Ley de Garantia Mobiliaria 30 de mayo de 2006 en

adelanfe-.

3.1.6. POBLACIONY MUESTRA

Método censal, implica trabajar con toda la poblacién objeto
de estudio, y, este método fue empleado en la presente investigacion,
por cuanto se ha.trabajado con la totalidad de las Notarias. existentes.

en la ciudad de Puno, asimismo se ha aplicado cuestionarios a todos
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los Magistrados del Distrito Judicial de Puno, considerando para la
eleccion, su especialidad y jerarquia; de modo tal que alcanza a los
sefiores Vocales de la Sala Civil asi como a los Jueces Especializados

o Mixtos de Puno. .
3.2. HIPOTESIS’, VARIABLES, INDICADORES E INSTRUMENTOS

3.2.1. HIPOTESIS GENERAL
La ejecucion extrajudicial que regula la- Ley de Garantia
Mobiliaria contraviene el principio de exclusividad del Poder Judicial y

por lo tanto deviene-en inconstitucional.

3.2.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS

e La e'j_ecucién. extraju_dicia] de la Garantia Mobiliaria prevista en la

. ~Lé'y;f N" 58677j. pré\/é~iuh-"prO’éédinﬁieritd :'q:ue ~'v'u»l.n‘era}~“e|',del;idbf”
proceso. |

e La estructura normativa recogida por la Ley de Garantia Mobiliaria,
recorta derechos de las partes intervinientes en el contrato; quienes
deberan afrontar un probable procedimiento extrajudicial ante un
érgano ilegitimo.

e laleyde Gvaréntia Mobiliaria, favorece el desarrollo e;:onémico en
el Pert asi- como trafico juridico en- materiacrediticia; pero a-la vez

adolece de deficiencias en el procedimiento de venta extrajudicial.

3.2.3. VARIABLES DE ESTUDIO:

o VARIABLE INDEPENDIENTE: La ejecucién extrajudicial- de la:

garantia mobiliaria en la Ley de Garantia Mobiliaria.
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e VARIABLE DEPENDIENTE: La contravenciéon al principio de

exclusividad del Poder Judicial.

3.24. INDICADORES

Ejecuciéh extrajudiciél enlaLGM

o lLeydela Garantié Mobiliaria.

e Procedimiento extrajudicial ante un privado (Notarios).
e Debido Proceso.

o Regulaciéon constitucional sobre la-Administracion de Justicia.

3.25. TECNICAS DE INVESTIGACION
Dentro de las técnicas que emplearemos en la investigacion

tenemos:

1, | "Téc‘::hvica dAt.Scu'mé:r.lt'al o 'b'iblidgréﬁc':é'.-—'és"tla 'técnif:a; nos ha p‘e.rr'n'i'tidc.) '
revisar la documentacidon de - caracter teobrico- doctrinario y
jurisprudencial respecto del tema de investigacién, los mismos que
son elementos de sustento en la ejecucidn de la tesis.

2. Técnica de la Observacion.- dicha técnica permitié a través del uso
de guias de observacién, cuaderno de notas, etc., la interrelacion
directa con _’Id_s'elémentos ‘que son materia del’l,trab.ajo de
investigacion.

3. La entrevista.- permitié6 conocer las apreciaciones que tienen los
sefiores Magistrados de nuestra ciudad respecto al tema de

investigacion
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3.2.6. INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

o Fichas de recoleccion de datos: Los Instrumentos preparados
exprofesamente, han facilitado la recopilacién y registro de
| informacién que complementa la observacién efectuada durante la
ejecucion de la tesis.

e Guias de observacién: Estas fueron formuladas para registrar los
aspectos con los cuales se tuvo contacto para el logro de los
objetivos de la investigacion. Es asi que dicho inétrument‘o fue
aplicado al recoger la informacion de las diferentes Notarias de Ia
ciudad de Puno.

e Cuestionario: Fue elaborado. mediante preguntas. apro‘piadas Y
prev_iame_nte analizadas por partei de Ia‘ investigadora, para luego

ser aplicados’ a Iéé _sefiores: M‘agistr‘ados;,‘v ‘quiehes fuero‘h. o

entrevistados.
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RESUMEN:

Variable/definicion
operacional

Indicador Escala de medicion

La ejecucion extrajudicial de
la garantia mobiliaria; |
entendida como un
procedimiento independiente
y distinto del judicial, se
encuentra regulado-en la Ley

de la garantia Mobiliaria.

v Contratos de

Mediante la técnica de

garantia la Observacion, se
mobiliaria. procedié a la medicion
Ejecucién de ésta variable,

extrajudicial ante lutilizando como
un privado. instrumento la guia de

Ley de Garantia jobservacién parael -

Mobiliaria. registro de datos
obtenidos en las
diferentes notarias
pablicas de nuestra

ciudad;.

La contravencion al pnncxplo
de exclusividad del Poder
Judicial, regulado y
reconocido por nuestra
Constitucion Politica del

IPerd.

AN

v ”Administréc‘i'éhV'é-é"HM-edié.hteA la ehfr'evista E

Justicia se procedib a la
Debido proceso. |medicion.de ésta.
Regulacién variable, utilizando-

constitucional como instrumento el

sobre el principio {cuestionario

de exclusividad lelaborado mediante
del Poder

Judicial.

preguntas apropiadas

y previamente
lanalizadas porla
linvestigadora para ser
aplicados a los

sefores magistrados.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

41. LA EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE LA GARANTIA MOBILIARIA
EN LA LEY DE LA GARANTIA MOBILIARIA

4.1.1. CONTRATOS DE GARANTIA MOBILIARIA CELEBRADOS. EN.

LA CIUDAD DE PUNO DESDE LA VIGENCIA DE LA LEY DE

LA GARANTIA MOBILIARIA (LEY 28677)-2006-2009.

. TABLAN°O1
INDICADOR ANO 2006 | ANO 2007 ANO 2008 | ANO 2009
Elaboracion de 00 120. 230. 314

.Contratos de

Garantia Mobiliaria
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GRAFICO N° 01

350 i
300
250
200 {3 Elaboration de I
150 i Contratos de i
garantia ;
100 Mobiliaria 17
50
O B B Fay
ANO ANO
2006 2007 2008 2009
Fuente : Elaboracion propia.
Nota : Verificacion de los archivos existentes en las 06 Notarias de la ciudad de Puno.

En el presente grafico, se puede apreciar que desde la

entrada en vigencia de la Ley de la Garantia Mobiliaria (29 de mayo de

__ 2.Q_0_6),,la.elaboracién.d_e los contratos_ de garantia mobiliaria:,se‘.-khan,i;_:lo, :

‘incrementando sucesivamente; sin embargo como se puede verificar,

en el afio 20086, estando vigente la LGM, no se advierte Ia-celebfaciénv
de contrato alguno sobre garantia mobiliaria. Luego en el afio 2007,
Gnicamente aparecen haberse-celebrado 120 contratos, en el afio 2008
230 contratos, en tanto que en el afio 2009 se celebraron 314
contratos.

Eéta realidad'nbé muestra que sn bien el Aobj:et'ivo y/d ﬂrié_li_&ad
de la LGM era permitir el uso adecuado de los bienes muebles como
garantia, unificando y simplificando la regulacién de las diversas
prendas e hipotecas que recaian sobre bienes muebles (incluidas
naves, aeronaves y otros bienes antes considerados inmuebles),
creando un régimen coherente, agil y que minimiza la existencia de
garantias- ocultas; esto- no ha se ha visto reflejado en la practica. Ya
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que al instaurar un régimen general de garantias mobiliarias, la Ley N°
28677 derogo integramente la prenda del Codigo Civil, las prendas
especiales (minera, industrial y agricola), la prenda véhicular, la prenda
global y flotante, y la garantia sabana de la ley de bancos, el registro
fiscal de Venta's a plazos, la hipoteca navél, Ia‘hipotec':a de aviones, la
prenda de motores de avioneé y la prenda de acciones; se advierte que
las personas que en su caso deseaban acceder al otorgamiento de un
crédito (mutuo) o bien desconocian las nuevas posibilidades que
ofrecia la Ley, o en su.caso.los acreedores.optaban.en dar prioridad. a.
las figuras clasicas reguladas por nuestro ordenamiento (hipoteca o
prenda) y sobre todo-mantener el mecanismo formal (de 'constitucién y
ejecucion), que habian aplicado hasta antes de la vigencia de la Ley, y
de- este modo evntar posrbles errores: que pudieran’. determmar Ia_**
msegundad en la garantla de los credltos que otorgaban tal extremo
que ve reflejado en el presente grafico que es materia de ésta
interpretacion.

La constitucion, los tramites notariales y el registro de
garantias mobiliarias al ser simpliﬁcado. de manera.muy notoria.por la.

Ley, deberla haber determmado un lncremento 5|gn|ﬁcat|vo en la

'produccmn contractual de la garantla moblharla toda- vez que I a .-

regulacién derogada, en muchos casos establecia plazos excesivos en
la- constitucién y registro de la-garantia; los cuales conforme-a-la LGM-
se verian reducidos de 35 dias habiles a sélo tres; sin embargo, tal

hecho no fue un aspecto positivo para los posibles intervinientes en la’
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celebracibn de los contratos, pues prefirieron retomar los
procedimientos establecidos antes de la vigencia de la Ley.

Cabe precisar que, los contratos de garantia mobiliaria,
celebrados en las Notarias de la ciudad de Puno, fueron realizados a
través del uso del férmulario registral, .el mismo que no evidencia los
parametros minimos que deberia contener todo contrato, considerando
que en él no solo se constituye una garantia real sino ademas un acto
juridico principal como es el mutuo, lo cual imposibilita determinar los
alcances, clausulas y consecuencias del contrato- en caso de
producirse incumplimiento y/o vicio de nulidad o anulabilidad, esto si se
tiene en cuenta que la certificacién del-notario-no-supone ia- evaluacion-

de la legalidad ni validez de la garantia, toda vez que el formulario

; reglstral permlte ademas el uso de medlos electronlcos En el amblto =

| reglstral la callf cacion de la Iegahdad valldez del acto mscnbtble y
capacidad de los otorgantes se limitara a lo quese‘desprenda del
formulario. Asi, el registrador no debe solicitar el acto constitutivo ni
documentos que pudieran acreditar el cumplimiento por ejemplo de
pagos de tributos y demas aspectos. propios de la constitucién, ya que.
solo en caso de blenes con reglstro se venﬁcara el tracto sucesivo mas

‘no Ios elementos de un contrato
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4.1.2. EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE LA GARANTIA MOBILIARIA

ANTE UN ORGANO PRIVADO (NOTARIAS DE LA CIUDAD DE

PUNO DURANTE LOS ANOS 2006-2009).

TABLA N° 02
INDICADOR | ANO 2006 | ANO 2007 | ANO 2008 | ANO 2009
Procedimientos 0o 00 00 00

de Ejecucién
Extrajudicial

GRAFICO-N° 02

i

SRR

R

Mﬂﬁ&@&m’%‘}ﬁwﬂ‘mﬂﬂwﬂ

-

4= Procedimientos |: |

de Ejecucion
_Extrajudicial _

o O 0o O 0O O O O O

0 J R R ,;xva“"- I
ANO ANO ANO ANO
2006 2007 _ 2008 2009

Fuente : Elaboracion propia.
Nota : Verificacion de los archivos existentes en las 06

Puno.

Notarias de la ciudad de

Del presente grafico se aprecia que desde la entrada en

vigencia de la Ley de la Garantia Mobiliaria (Ley 28677), hasta el afo
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2009, no se ha tramitado procedimiento alguno sobre ejecucion
extrajudicial de la garantia mobiliaria.

Los resultados antes descritos, surgen con motivo de Ila
verificacion de los archivos que obran en las 06 thariasde la ciudad
de Puno, donde no aparece el registro de algtn documento y/o tramite
que permita evidenciar la realizacion de un proceso de ejecucion
extrajudicial de la garantia mobiliaria, lo cual Hlama la atencién, por
cuanto, si se tiene en cuenta que en lo que respecta a la ejecucién de
garantias, es por todos conocido.que .la.misma se caracterizaba por ser.
lenta y onerosa, acrecentando los riesgos del acreedor ae no recuperar
el monto que le era-adeudado.

Segun los promotores de la LGM, la ejecucidon muchas veces
absorbe mas tlempo que Ia V|da economlca de Ia gran mayona de
4b|enes muebles convnrtlendo a estos en objetos de garantlas que Se'
deprecian hasta llegar sin ningun valor al momento de la recuperacion
forzosa de un préstamo. Nuestro ordenamiento juridico ha previsto
tradicionalmente dos formas de realizar la ejecucion forzada de los
bienes para satisfacer las -obligaciones: la ejecucion judicial y la
ejecucmn extra;uducnal esta ultlma requeria s_er pactada
'contractualmente y sélo procedla tratandose de Ia prenda y no. de la
hipoteca. Pero, ese pacto de ejecucion extrajudicial, pese a ser
admitido en el Codigo Civil para Ia prenda, no se encontraba
debidamente recogido por la legislacion aplicable a las diversas

prendas especiales.
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Sobre este panorama, la Ley de la Garantia Mobiliaria, regulé
la venta extrajudicial de la gérantia mobiliaria y también en un segundo
término, la venta judicial, permitiendo ademas el pacto comisorio. Sin
embargo, como podemos ver, esta ‘novedosa forma de ejecutar una
gar‘antl;a en un improbable caso de ihcumplimiento de obligaciéh,
tampoco fue aplicado desde la vigencia de la Ley; aspecto que
encuentra respuesta en el hecho de que por un lado la LGM, regula la
posibilidad de proceder a la ejecucion extrajudicial de la garantia y por
otro para los efectos de la constitucion de la garantia permite el sélo
uso del formulario registral; siendo que, al haberse celebrado los
contratos de garantia mobiliaria a través del formulario registral, donde
no se prevé las minimas clausula sobre la ejecucidon en caso de
incumplim'ientko‘ del .pago‘dg_la Ade_u_da,__es evidehte que la .ejecucién
'e'x‘t:féjdd'iicial‘ ae la ‘Qara'r:lt‘ia"'mdbilia'fi'a"nd podria obéervar‘éﬁci'ehcia' m '
satisfaccién para los intervinientes. |

La LGM, permite que el acreedor garantizado bueda
adjudicarse la propiedad del bien otorgado en garantia debiéndose

para ello incluir en el pacto el valor del bien y otorgar poder

especificd e irrevocable a un tercero comun para que en caso de
Jincumplimiento bro'céda' a su'séribi.r la documentacién necesaria para la
t'ransferencia del bien mueble afecto en garantia. Siendo asi, es
indispensable que para proceder a una ejecucion extrajudicial de Ia
garantia mobiliaria, las partes debieron previamente haber pactado el
valor del bien y el oforgarhiento del poder especifico e irrevocable a un

tercero, a efectos de que lleve adelante el procedimiento; no obstante,
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habiendo sido el formulario registral el medio por el cual se
formalizaron los contratos de garantia mobiliaria, deviene en imposible
efectuar una ejecucién extrajudicial, al no haberse pactado los términos
minimos respecto de los cuales deberia versar el procedimiento
extrajudicial. |

En ese orden de cosas la novedad de la norma bajo analisis
de que no soélo permite la ejecucion extrajudicial de la garantia
mobiliaria, sino que, ademas, precisa reglas basicas para su
realizacion, de forma. tal que: se. procura. proteger. al- deudor. del abuso.
del acreedor ejecutante, no ha resulta tan eficaz, de manera que el
marco- legal que establecia los requisitos-de venta y las- sanc_-:iones-~ en:
caso de abuso, pretendiendo cubrir el interés de ambas partes con
maximo beneficio en la-venta del biern‘ en garantia, hasta“_ah_ora nose

ha visto reflejado en la préctica contractual.
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4.1.3. LEY DE GARANTIA MOBILIARIA-EFICACIA Y APLICABILIDAD
EN LA CIUDAD DE PUNO DESDE EL ANO 2006 AL 2009.

TABLA N° 03

INDICADOR ANO 2006 ANO 2007 ANO 2008 | ANO 2009 |

Ley de 000 000 000 000
Garantia

Mobiliaria

GRAFICO N° 03

T leyde
Garantia’
Mobiliaria

23

s

ANO ANO ANO ANO
2006 2007 2008 2009

Fuente : Elaboracion propia: »
Nota : Verificacion de la aplicacion y eficiencia de las  disposiciones de la Ley de
Garantia Mobiliaria.
Del presente grafico, se puede apreciar que desde la fecha en
que la Ley de de la Garantia Mobiliaria entrd en vigencia, esto es desde
el 29 de mayo de 2006 a la fecha, no se ha advertido que las

- disposiciones contenidas en la referida ley hayan cubierto las
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expectativas, los fines y objetivos para los cuales fue promulgada; esto
tomando como punto de partida la eficacia en la celebracion de los
contratos de garantia mobiliaria, en las Notarias de nuestra ciudad de
Puno, asi como' los procedimientos de ejecucion extrajudicial de la
gafantia mo.biliaria, todos los cuales no han sido realizados en uh
porcentaje esperado y suficiente que pudiera reflejar que la LGM haya
sido un acierto.

En un inicio, como aspecto positivo de la Ley es que permite
que se puedan constituir garantias reales sobre cualquier tipo.de bien o
derecho que el acreedor y deudor consideren con relevancia
econdmica, esto con el fin-de que el-deudor pueda ofrecer cualquier
bien mueble de su propiedad para acceder a un crédito; sin nécesidad
~de que el mismo tenga- la- calidad" de: bien inscrito; sin' embargo, tal
extremo no fuie determinante para & incremento del trafico juridico, tal
como lo tenemos sefalado en los graficos precedentes.

La Ley planted la eliminacion todos los privilegios existentes
en el acceso a las garantias, de forma tal que las garantias especiales
gue antes existian sélo a. favor de. algunas. actividades. econbmicas
(prenda agricola, minera, industrial, global y flotante, etc.) quedan
'»sub_s‘u.midras Ve.n- el cdhbéptd‘f o‘mniéomprensix}o-~ de la v“":Gakra_ntia'
Mobiliaria"; empero, nuevamente advertimos que ésta aparente ventaja
no demostré eficiencia en su aplicacién.

Finalmente el tema de la constitucion, registros y ejecucion de
la garantia mobiliaria, tal como se encuentra regulado en'la LGM, en un

inicio permitia colocar a la garantia mobiliaria, como una de las figuras
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mas atractivas para las coberturas de seguridad de un crédito; no sélo
por su celeridad, sino también por la facilidad y simplicidad en su
constituciébn y registro; no obstante esto tampoco se encuentra

demostrado en la practica; desde la entrada en vigencia de la Ley.
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LA CONTRAVENCION AL PRINCIPIO DE EXCLUSIVIDAD DEL

PODER JUDICIAL.

4.21. LA ADMINISTRACIC')N DE JUSTICIA A CARGO DEL
PODER JUDICIAL DESDE LA PERCEPCION DE LOS

MAGISTRADOS DE LA CIUDAD DE PUNO

TABLA N° 01
VALOR EN %
INDICADOR
sI NO St NO
Administracion de
Justicia por el Poder _
Judicial 12 00 |100% |00%

~ GRAFICON°01

E Administracion
de Justicia por el
___Pader Judicial

Fuente : Elaboracién propia.
Nota : Cuestionario Encuesta aplicada a los sefiores Magistrados del Poder
Judicial-Provincia de Puno.
En la Tabla y Grafico indicado, correspondiente a nuestra
variable- dependiente, del indicador de la- Administracion de Justicia,
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donde luego de aplicado el cuestionario a los sefiores magistrados
(Jueces y Vocales) de la ciudad de Puno, al efectuarles la pregunta
sobre la Legitimidad de la Administracion de Justicia a cargo del Poder
| Judicial; de un universo de 12 encuestados, todos ellos coincidieron en
sefialar que es el Poder Judicial q.uien fiehe la Iégitimidad para la
Administracion de Justicia, es decir que a criterio de los sefiores
Magistrados intervinientes, soélo los jueces pueden intervenir en los
conflictos y consecuentemente arribar a la solucién correspondiente.
Estos resultados, nos permiten. advertir que los jueces de la.
ciudad de Puno, consideran que la Administracion de Justicia
corresponde ejercerla- al Poder Judicial, considerando que es: una
potestad que emana del pueblo y es ejercida por el Poder Judicial, a
~ través de sus diversas instancias: Es asi, que conforme a la estructura
' del Poder J'udi'ci'él, enel pgr'a,' la -adm'ihis"t'réc':ién’jud'i'c'i'él smpieza anvel
de los Juzgados de Paz no lLetrados y de los Juzgados de Paz
Letrados, que solucionan casos de faltas a la ley. Los primeros
investigan y sancionan casos de faltas menores y funcionan en los
pueblos, caserios y distritos. pequefios, donde no. hay mucho.
movimiento judicial. Para que desempeﬁe este cargo, el mjsmq pueblo
eli‘gé a una persdné de p'resﬂtigi’oi‘.probida‘d'- y honestidad, qué no .
necesita ser abogado. Los Jueces de Paz no Letrados dependen de
cada Corte Superior de Justicia, qUe ratiﬁca‘su nombramiento. Los
Juzgados de Paz Letrados son creados para administrar justicia en
determinadas zonas rurales” y urbanas y su ambito de accion,

generalmente, son uno, dos 6 mas distritos. Ahi se ven casos de menor
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cuantia o de rapida solucion y dependen igualmente de la Corte
Superior, que determina el lugar donde van a funcionar. Esos juzgados
resuelven también las apelaciones de los Juzgados de Paz.

Por su parte los Juzgados Especializados o Mixtos, dependen
de la Corte Superior y funcionan en una prdvincia. Como su nombre lo
indica, los Juzgados Especializados estan dedicados a juzgar sobre
determinados asuntos que pueden ser Civiles, Penales, de Trabajo, de
Familia, de Delitos Aduaneros y de Delitos Tributarios. Los Juzgados
Mixtos despachan sobre dos o tres de estos temas y s‘e.establecen en
zonas donde no hay Juzgados Especializados. Los Juzgados Mixtos,
resuelven- las- apelaciones: sobre las- sentencias dictadas-v por- los-

Juzgados de Paz Letrados.

- Las Cortes: Superiores realizan el juzgamiento de los casos =

 iudiciales ordinarios donde hay delito, es décir, accionés antijuridicas
que son penadas por la ley y que se castigan mediante una condena.
Por lo general, los delitos estan relacionados con dafios a la persona y
a la propiedad, como estafas, robos, asesinatos, etc. A fin de facilitar la
administracién. de justicia. en. todo el territorio nacional, existen 29
Distritos Judiciales, sedes de Ias ques Superiores.A Estos distritos, en
la méyor parte de los casos; abarcan una 'porcién" de terkr.itorib'ique
coincide con los limites de los departamentos del Perd. Las Cortes
Superiores cuentan con Salas Superiores Especializadas o Mixtas, en
las que despachan Vocales Superiores. La cantidad de salas varia en

cada distrito, dependiendo de la cantidad de poblacién que atienden.
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En las Cortes Superiores se resuelven las apelaciones de los Juzgados
Especializados o Mixtos.

Dados estos parametros que se encuentran regulados por
nuestra Constitucion Politica del Perd y la Ley Organica del Poder
| Judicial, pareciera pues que en efecto la Administracién de Justicia es
solo tarea de los Magistrados adscritos al Poder Judicial; pues la propia
Constitucion Unicamente reconoce como excepciones la Justicia Militar
y Arbitral. Empero, los sefiores jueces encuestados. no toman. en
cuenta que existen disposiciones normativas como lo es ahora la Ley
de Garantia Mobiliaria; que reconoce un-nueva forma de administracién
de justicia, tal vez privada, en la que las partes al advertir los supuestos
de un conflicto- de-intereses puede resolverlo sin necesidad de recurrir

al Poder Judicial.
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422. EL DEBIDO PROCESO EN LA EJECUCION
EXTRAJUDICIAL DE LA GARANTIA MOBILIARIA EN LA

CIUDAD DE PUNO A PARTIR DEL ANO 2006 AL 2009.

TABLA N° 02

INDICADOR VALOR EN %
Si NO
si NO
La ejecucion
extrajudicial de la , o ‘ 0
garantia mobiliaria- 12 00 100% 00%
transgrede el debido
proceso
'GRAFICO N° 02

2 La-ejecucion:
extrajudicial de
la garantia
mobiliaria
transgrede el
debido proceso

S| NO

Fuente : Elaboracion propia: , o
Nota : Cuestionario Encuesta aplicada a los sefiores Magistrados del Poder
Judicial-Provincia de Puno

211



De los resuiltados que se evidencian del presente grafico, se
puede advertir que del universo de 12 Magistrados que laboran en la
ciudad de Puno, tanto jueces como vocales, todos ellos consideran que
la ejecucion extrajudicial de la garantia mobiliaria conforme se
encuentra prevista en-la- Ley de la Garantia- Mobiliaria, transgrede el
debido proceso, entendiendo que éste resulta ser la garantia y derecho
fundamental amparado por la- Constitucion - Politica ‘del Estado,
perteneciendo basicamente al ambito del derecho procesal, al derecho
judicial, mas concretamente’ al rubro de'la ciencia’ procesal que con el
desarrollo histérico y cientifico de la teoria general del proceso han
visto positivizado en el texto normativo de la constitucion, diversos
principios y postulados esencialmente procesales sin los cuales no se
.puéde'ventetndér:un-brbée:'s.o}jUdic.iél ‘j>u'std",y'eﬁc;a,z. S |

Y es- que- al arribar a- estos. resultados, se tiene que los
sefiores magistrados consideran que al proceder a una ejecucion
extrajudicial- de- la- garantia- mobiliaria, conforme- a- las- normas que-
contiene la LGM, vulnera lo sustancial del debido proceso, esto
considerando que los derechos fundamentales son valiosos en la
medida que - ’cuénté’n con garantias procesales, que '}per‘miten
accionarlos no sélb ante loé tribunaiéé, sino también ante Ia
administracion e incluso entre los particulares y las camaras
parlamentarias. La tutela de los derechos fundamentales a través de
procesos, conduce necesariamente a dos cosas: primero, que se.
garantice el derecho al debido procesé material y formal de los

ciudadanos y, segundo, que el Estado-asegure la tutela jurisdiccional.
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De esa manera, la tutela judicial y el debido proceso se incorporan al
contenido esencial de los derechos fundamentales, como elementos
'del nucleo duro de los mismos. Permitiendo de esta manera que,ba un
derecho corresponda siempre un proceso y que un proceso suponga
siempre un derechoi pero, en éualquie’ra de ambos sUpuestos su
validez y eficacia la defina su respeto a los derechos fundamentales.
En consecuencia, «las garantias de los derechos fundamentales dan la
oportunidad material de ejercer el derecho contra el Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, no sélo en un sentido formal. En tal entendido, los
derechos fundamentales como garantias procesales estan vinculados
con una amplia concepcién-del- préceso.-

En efecto, plantearse los derechos fundamentales como
garantias - procesales materlales o sustantlvas supone actualizar Ias4 :
‘A.garantlas procesales de cara a proteger Ios proplos derechos
fundamentales. Sin embargo, esto no supone crear una estructura
organizacional determinada, en tanto que ya existe el Tribunal
Constitucional, los tribunales ordinarios, los tribunales administrativos y
militares y, hasta. los procesos arbitrales, que también cautelan
parcelas de los derechos fundamentaleS' sino traspasar
- adecuadamente prlnCIplOS lnStItUtOS y elementos de la teona general”
del proceso al derecho -constitucional procesal en formacion,
adecuandose a los principios y derechos fundamentales que consagra
la Constitucion. En ese sentido, los derechos fundamentales como
~garantias procesales, se convierten tanto en derechos subjetivos como

en derechos objetivos fundamentales.
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Pero, la teoria de la garantia procesal no se deberia ver
reducida a los procesos constitucionales, judiciales y administrativos;
sino que, también, se extiende al proceso militar, arbitral y
parlamentario. Si bien la seguridad procesal de las partes y del proceso
son valbres fundamentales en Ia‘protecdén de loé derechoé hurhanos,
éstas adquiriran toda su potencialidad en la elaboracion de las propias
normas procesales del legislador democratico, quien en el proceso
parlamentario también debe respetarla, incorporandola a la practica
parlamentaria, como. una garantia procesal y como. una. garantia.
democratica de los derechos fundamentales de Ia participacion de las
minorias- politicas- y de la oposicion parlamentaria. En el marco de la:
teoria de la garantia procesal de los derechos fundafn'entale‘s, puede
3 lnterpretar que la Conshtucnon de 1993 ha consagrado por vez pnmera o
como pnncnpxos y derechos de Ia funC|on Junsdlccmnal Ia observanma
del debido proceso y la tutela jurisdiccional (Art. 139°-3; Capitulo VilI,
Titulo IV del Poder Judicial). Sin embargo, no existe en la doctrina ni en
la jurisprudencia un criterio constitucional uniforme acerca del alcance y
significado de los mismos, debido al origen. diverso. de. ambas
lnstltucmnes

En ese entendldo el debldo proceso en tanto derecho
fundamental con un doble caracter es oponible a todos los poderes del
Estado e incluso a las personas juridicas. Por ello, el debido proceso
de 'brigen estrictamente judicial, se ha ido extendiendo pacificamente
como debido procedimiento ‘administrativo ante las entidades estatales

-civiles y militares- y debido proceso parlamentario ante las camaras
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legislativas, asi como, debido proceso inter privatos aplicable al interior
de las ins_tituciones privadas.
| En consecuencia, el debido proceso .encierra en si un

conjunto de garantia constitucionales que se pueden perfilar a través
de identiﬁcér las cuétro etapas esenciales de un proceso: acusacion,
defensa, prueba y sentencia, que se traducen en otros tantos derechos
gue enunciativamente tales como:

. Dereého a un juez natural

¢ Derecho de informacion-

o Derecho de defensa o contradiccion.

J D'e‘r’e‘ch‘d a un proceso publico.

« Derecho a la libertad probatoria.
. ,Dgrechq a declarar libremente.

. Dérechbr‘é' la certeza o

e Derecho a la cosa juzgada.

En nuestro caso, si analizamos el procedimiento extrajudicial
de la venta de la garantia mobiliaria, podremos advertir que en
principio, las partes entregan su conflicto de intereses a una persona
que poco o nada conoce, respegto ala realizacién d‘el bien, ya que
"uhiCafnehté ‘proced'eré.alitfémite formal para la- vénta, sin vériﬁ'Car ’e.'n lo-
absoluto el acto de constitucidon, donde. es probable que se haya.
incurrido en alguna causal de nulidad o anulabilidad, o tal vez han
surgido ciertas deficiencias - respecto al precio del bien y su valor en el
mercado, 0 en su caso con relaciéon a la naturaleza del bien o de los

celebrantes, quienes pudieron haber perdido legitimidad-al transferir su-
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titularidad, etc., aspectos que no seran materia de de pronunciamiento

pues la persona que pudiera intervenir no necesariamente se

encuentra en el imperativo de conocer y resolver tales continencias; lo

cual indudablemente incide directamente en el debido proceso, ya que

se limita por completo el derecho a un Juez Natural, el derecho a

formular contradiccién, el derecho a ser informado, entre otros., todo lo

que refuerza la hipotesis planteada en ésta }investigacién y es que el

Estado tiene la obligacién de asegurar un conjunto de garantias

institucionales que. permitan el ejercicio del debido. proceso de toda

persona, sin perjuicio de la existencia del Poder Judicial y el Tribunal

Constitucional el Estado-en virtud a-su ius imperium organiza; ordenay

dispone la creacion de “jurisdicciones” administrativas en .el Poder

‘Ejecutivo, como entes estatales encargados de asegurar la aplicacion -
" de las reglas de derecho establecidas, aunque revisables en sede
judicial ordinaria o constitucional. Asimismo, las relaciones juridicas

inter privatos también deben asegurar en cuanto sea aplicable, segun

el juez, las instituciones procesales que les permitan a los particulares

contar con principios y derechos que tutelen su derecho. a fa justicia, .sin.
perjuicio de los consagrados en el debido proceso.

Es ' imb(’:)rfante' reafirmar 'que _I'o:s der_echés al _de,bid_'o- pri_)ceso
constituyen la base sobre la que se asienta la tutela judicial y no
judicial. En tal entendido se puede sefalar que, en nuestro sistema
constitucional se encuentran consagradas enunciativamente las
garantias de un proceso litigioso, en funcion de lo cual toda persona

tiene derecho a la tutela jurisdiccional. Si se parte de concebir
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constitucionalmente que no sélo el Poder Judicial ni el Tribunal
Constitucional son los organismos encargados de administrar justicia
en nombre del pueblo, sino también los organismos jurisdiccionales
excepcionales, cabe sefalar que les corresponde asegurar el derecho
de Vlc})s- ciudadanos a obtener justicia; 'para lo cual, es necesario
delimitar un conjunto de principios y garantias jurisdiccionales implicitos
o explicitos:

Juez natural- Es una garantia de independencia e
imparcialidad. del juez frente a los demas poderes pliblicos, de
conformidad con el Art. 139°, incisos 1 y 2, de los cuales se deéprende:

Unidad- judicial:-- Supone la- incorporacioén- del juez en- el
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional salvo excepciones como la
jurisdiccién militar, comunal' y- el -arbitraje; pero- sometidos ‘en- tltima
instariia '@ la justicia ordinaria 'y constifucional. Dada i
excepcionalidad de dicha jurisdiccidon sus competencias y resoluciones
deben interpretarse restrictivamente, en funciéon del respeto a los
derechos fundamentales.

Caracter judicial ordinario.- No se pueden crear tribunales ni
juzgados de excepcién ni parajudiciales. En esa medida los tribunales
admihistrafivés-'_del "F’odérz‘ Ejécﬁtivb-, no puéden_ fesolVér» 'éféCtanrdo '
derechos constitucionales, sino, por el contrario, prefiriéndolos incluso
antes que ala ley.

Predeterminacion legal del 6rgano judicial._— La creaciéon
previa de cualquier érgano jurisdiccional debe darse en base a la ley

del Congreso. No cabe su creacion por un acto administrativo del
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Poder Ejecutivo. Asimismo, la ley debe establecer la competencia,
jurisdiccion e investidura -fenure- del juez o tribunal.

En consecuencia, el derecho al juez natural se expresa no
tanto en el juez competente o del lugar, sino como aquel juez ordinario
legalmente prédeterminado por la ley.' Porque, en ultima instancia del
juez natural se infiere el derecho a un juez imparcial.

Acceso a la jurisdiccién.- Es el derecho de poder ocurrir
ante los jueces y tribunales, para obtener de ellos una sentencia o
mandamiento judicial.- Este derecho se descompone en las siguientes
garantias: Libre acceso a los o6rganos propiamente judiciales.
Prohibiciéon de la exclusion del- conocimiento de las pretensiones- por

razon de sus fundamentos.

- Reconocimiento de- un' recurso: judicial - efectivo que - -

conéretice ei derecho a la accion.

Derecho a la instancia plural.- Aqui radica el derecho a
recurrir razonablemente de las resoluciones judiciales, ante instancias
superiores de revision final; para lo cual, se ha consagrado la pluralidad
de instancias,.en el articulo. 139°-6 de la Constitucion; asi,. por ejemplo,.
el Tribunal Constitucional es la instancia de fallo final de las
:resoIL'Jcio'ne_é dénégatorias‘ de Iés.zgérant.ias‘_constituCiohaies;'ségﬂn el
articulo 202°-2.

Principio de igualdad- procesal.- En virtud del cual en todo
proceso se debe garantizar la paridad de condiciones y oportunidades;

entre las partes, los abogados; el fiscal, el abogado de oficio;, en
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funcion del derecho fundamental a la igualdad ante la ley, del articulo
2°-2 de la Constitucion.

Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.- Se trata
de administrar justicia oportuna dentro de un plazo razonable. Si bien
este es ‘un tipico concepto juridico indeterminado: lo razonable sera
establecido por el juez en base a la ley, considerando el tipo de.
proceso en curso. En efecto, el caracter razonable de la duracion de un
procedimiento debe apreciarse considerando las circunstancias de la
causa, la complejidad del asunto, la conducta de los reclamantes y de.
las autoridades, asi como las consecuencias de la demora.

Porque, es muy diferente que por mora-del juzgador en-un
proceso penal se viole la libertad personal, que en un proceso
administrativo no contencioso se-afecten derechos del administrado30.
También cabe advertlr que, Ia jhs)"cicia raplda Gomo 14 que realiza el
fuero privativo }militar, no siempre es garantia de que respeten los
derechos del procesado que toda jurisdiccién debe asegurar.

Deber j‘udi‘cial' de produccion de pruebas.- El juez en base
a su libertad razonable puede. admitir o negar. un medio. de. prueba.

ﬂpro_puesto;.la denegatoria i_rrazonable de Ia{ aportacion de prueba
s"Llpévné‘u’n.a— violacién a lé iutéla- jt.Jrisdi'Ccional.'AEn todo- cééo, 'él juez
debe extremar sus cuidados para obtener las pruebas pertinentes,
diligenciarlas y darles su mérito-probatorio en la sentencia.

Entonces, como vemos, todos estos aspectos referidos, no se
encuentran reflejados en las' disposiciones de la' LGM, la cual al

formular un procedimiento extrajudicial para la venta de la garantia
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mobiliaria, no tuvo cuidado en establecer que dicho procedimiento, atin
siendo uno de caracter administrativo, contenga las minimas garantias
del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, pasando de pactar
para no recurrir al Poder Judicial, ahora se debe pactar para acudir al
Poder Judicial, vcomo' si no se fratara de un derecho con rango

constitucional.
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4.2.3. REGULACION CONSTITUCIONAL SOBRE EL PRINCIPIO
DE EXCLUSIVIDAD DEL PODER JUDICIAL EN LA
PERCEPCION DE LOS JUECES DE LA CIUDAD DE PUNO.

TABLA N° 03
INDICADOR VALOR EN %
Sl NO o
| NO
La Constitucion Politica
reconoce expresamente
la exclusividad de la
administracion de 08 04 | 66.66% | 33.33%
justicia por el Poder
Judicial
La Ley de Garantia
Mobiliaria da origen a o o
una nueva forma de 10’- : 02. ' 83'3_3 A’ 16_'6?%’
- | administracion de- c -
_justicia -

GRAFICO N° 03

# La Constitucion
Politica reconoce
expresamente la
exclusividad de la
‘administracion de

Eila Ley de '
Garantia
Mobiliaria da
origen a una
nueva forma de

Si NO

2

e

ARG XL

Fuente : Elaboracion propia.

Nota

. Cuestionario Encuesta aplicada a los sefiores

Provincia de Puno
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Del grafico N° 03, se tiene que de los 12 Magistrados
encuestados, 08 de ellos considera que la Constitucién Politica del
Peru reconoce expresamente la exclusividad de la Administraciéon de
Justicia a cargo del Poder Judicial, en tanto que 04 de ellos son de Ia
opinion de que Ié Cbnstituci()n Politica no reconoce exprésamente el
caracter de exclusividad del Poder Judicial en la Administracion de
Justicia.

Surge aqui el debate, quiere decir que por un lado nuestros
magistrados, los cuales tienen a.su.cargo-la solucion de los confiictos.
de intereses, asumen que su facultad tienen su origen en la
Constitucion- Politica y que- por lo- mismo- se- encuentran /egitimadds»
para tal fin. Sin embargo, un porcentaje nada indiferente, asume que si
bien cuentan con facultades  para administrar_ .justicia,» ‘éstas” no.
‘nevcésarié'lhe.ni-é‘ 'néc}eh" en forma éxp}éSa- de Ia Cbhétitué)’én— ﬁoliticaj es
decir que en su éoncepto, la norma constitucional, no reconoce
Unicamente .al Poder Judicial como el Gnico ente legitimo para la
édminiStracién de justicia; hecho que no resulta descabellado, pues si
tenemos en cuenta lo previsto. por. el numeral 1 del articulo. 139. de la.
Constitucién Eolitit;a. del PerLj,. se ha regulado como} regla general la
unidad Yy exclusividad' de Ia»"funcién: juriédiccioné/ ihdibaﬁ'do ademas
como Unicas excepciones la jurisdiccién militar y arbitral. Empero, Si
revisamos la Constitucion Poh’tica del Pert, encontramos el articulo
149° que reconoce la atribucion de ejercer funciones jurisdiccionales a
las autoridades de' las Comunidades Campesinas 'y Nativas, con el

apoyo de las Rondas Campesinas. Esto significaria que mediante esta



norma se esta estableciendo también una nueva jurisdiccion “especial”.
En consecuencia, como instancia jurisdiccional, sus decisiones
constituyen cosa juzgada y no son revisables por alguna de las otras.
Ello implica que la funcién jun'sdiccional en nuestro sistema juridico se
gjerce: a) Por el Poder Judicial a través de sus érganos jerarquicos (art.
138°), b) Por la jurisdiccion militar (art. 139°.1), c) Por la jurisdiccién
arbitral (art. 139°.1), d) Por la Jurisdiccién Constitucional (art. 201°), e)
Por la Jurisdiccion electoral (178°, inciso 4); y d) Por la jurisdiccion
especial (art. 149°).

Entonces, surge un problema nuevo problema,. que se puede -_
advertir en el disefio constitucional de I‘a-justicia ‘comunal, tiene que ver
con el articulo 149, y é-sté‘ referido a la colision entre la justicia comunal -

Yy el principio de unidad y exclusividad de la jurisdiccion. Sobrelo-cual -

ciertos entendidos como, Raquel Yrigoyen, sefiala que el arficulo 149

ha sido introducido de manera asistematica y pareciera estar en
contradiccion con otros articulos de la Carta, como los articulos 138,
139, 142, que deberian ser revisados en una reforma constitucional. En -
ese sentido, compartimos. lo sefialado por esta autora cuando sefiala
gue “el art. 138 deberia indicar que “la potestad de administrar justicia
) eména dél pueblo y se e'jercé a-través de Ia j'uvrisd'ic,éio’n‘ ordiharia, ,bof el»v '
Poder Judicial, y a través de la jurisdiccién especial, por las autoridades
indigenas y comunales”, y no reducirlo-a la- primera afirmacion pues de
ese modo niega la jurisdiccion espe'cial».

Lo mismo entonces ocurre con el caso de la ejecucion

extrajudicial de la garantia mobiliaria, y huevamente volvemos al tema



de que en la actualidad, la exclusividad del Poder Judicial, reconocida
por la Constitucion Politica del Perl, a pasado a ser tan so6lo un
principio que en teoria a quedado regulado por la norma antes citada,
pero que en la practica deviene en clasica y desfasada, tomando en
cuenta que en nuestro pais, a tra_vés de leyes y reglamentos, se han
establecido nuevas formas de administrar justicia, las cuales como en
la LGM han quedado en la liberalidad de las partes en uso de su
autonomia de voluntad, extremo que se encuentra refrendado con el
resultado del grafico N° 06, doﬁde-10-de los- 12. magistrados considera.
que la ejecucion extrajudicial de la Garantia Mobiliaria prevista en la

LGM representa una nueva-forma-de administrar justicia:
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CONCLUSIONES

PRIMERO.- De los resultados de la presente investigacion, se-

ha podido establecer que la regulacién de la ejecucion extrajudicial de
la garantia mobiliaria, transgrede el principio de la exclusividad del
" Poder Judicial; y"po‘r.'lfdtant‘o:ves"inConé,ti_tﬁCidhal; o

SEGUNDO.- La ejecucién de la garantia mobiliaria, conforme

a la Ley de la Garantia Mobiliaria, aparenteémente regula un -mecanismo

de ejecucién rapida y menos costosa para haceéerse cobro del crédito,
sin embargo segln el programa contenido en el acto- constitutivo de la
garantia mobiliaria; no se trata de un proceso de ejecucion extrajudicial,

ya que éste implica, en clara contraposicion a uno judicial, el desarrollo

de un proceso ante un privado, quien. incluso resolveria la potencial

posicion (contradiccion) que el deudor (o el propietario del bien

sometido a ejecucién) pueda plantear, empero tal hecho no ocurre en:

la venta extrajudicial actualmente vigente.
TERCERO.- Conforme a los resultados de la  presente

investigacion, se ha podido establecer que', desde la vigéncia de la Ley



de la Garantia Mobiliaria, no se han formalizado contratos sobre
garantia mobiliaria en la ciudad de Puno, esto tomando en cuenta la
produccion en la celebracion de contratos, existente en las notarias de
la ciudad-de Puno.

CUARTO.- Desde la vigencia de la LGM, no se han realizado
procedimientos de ejecucién extrajudicial respecto de la garantia
mobiliaria, lo que significa que éste extremo de la Ley, probablemente
no ha sido observado al momento de la celebracion del contrato de
garantia. o en su caso ha. preferido ser omitido por las partes.en su
mayor parte por el acreedor, a fin de permitir el acceso de la
improbable controversia ante el Poder Judicial y de esta qurmacautelar
"su derecho y asegurar la eficacia en el cumplimiento de la obligacién.
QUI'N-T-O?.— Con relacion ala- aplicacion y eﬁcie'_n,cia de la Ley.
“de la ‘G'éréhtvié"l\/lébi'l'iérié; desde ‘st vigencia, tomando én cuenta el
porcentaje de contratos celebrados, los mismos que resultan ser igual
y/o inferior al nimero de contratos celebrados con anterioridad a la
vigencia de fa LGM, determina la deficiencia en la aplicacion de la
referida ley.

SEXTO.- Por mandato constitucional, se ha,: regulado y
‘reéonocido é){presémente lé-'exclzlu‘siv_idad-. en Ié» 'Adnﬁinisfrécién de
Justicia a cargo del Poder Judicial, estableciéndose como excépciones
a dicha regla, la juriédiccién- militar y arbitral. De otro lado, la- misma
Constitucién Politica, ha reconocido como una garantia de la.
administracién de justicia, “la observancia de las normas que garantizar

un debido proceso”.




SEPTIMO.- Al regularse un procedimiento de venta
extrajudicial en la ley de la Garantia Mobiliaria y otorgarle la potestad a
las partes y/o a un privado, a efectos de proceder a la ejecucion de
forzada del bien materia de garantia, no solamente se transgrede la
regulacion constitucional antes referida; sino que también' se vulneran
las normas que garantizar el debido proceso, esto es la concurrencia
de un Juez Natural, el derecho de contradiccion, la motivacion de
resoluciones, etc.

OCTAVO.- La propia. Ley de. la. Garantia- Mobiliaria, - precisa
que el Poder Judicial interviene sélo en algunas oportunidades, tales:
como en la incautacién, consignacion de la- diferencia del monto-del
remate con el monto adeudado, cuando la garahtiai'al-"ejechtarse no”
cubra ‘el-v monto g_deudado; es _decir _que"_}sq‘lamente‘ en evstos;casos__
" podrethos Gontar con I paricipation dél Poder Judicial, & pesar de que
éste tiene la exclusividad de la Administracion de Justicia.

NOVENO.- Considerando los aspectos regulados con relacion
a la ejecucion extrajudicial de la Garantia Mobiliaria, se advierte el
vacio respecto de la. posibilidad de que cuando el contrato. de garantia
mobiliaria (acto constitutivo) se encontrara con algin vicio en su
forn.'aaci_é‘n 0 aldolezAc::a-de‘ alguné caQs’aI .de hulidad'o a;nulab‘illidadillla.ley A
no establece respuesta para resolver tal eventuaiidad, pues se
restringe el derecho-de acudir al Poder Judicial.

DECIMO.- En la justicia privada no existe un Juez que
controle las actitudes de las partes, en tal sentido las' mismas pueden

excederse y dentro de estas sobre todo el apoderado. Asimismo en la



justicia privada o ejecucién extrajudicial no existe posibilidad de
formular denuncia por abuso de autoridad o prevaricato en contra del
apoderado, por lo cual hasta cierto punto de vista los deudores o
demandados se encuentran desprotegidos, por cuanto debe tenerse en
cuenta también que el apoderado nombrado en el acto constitutivo no
siempre conoce ni se encuentra premunido de todas las instrucciones
necesarias para su probable participacion en la ejecucioén de la garantia
mobiliaria.

DECIMO PRIMERO.- Las ventajas que contiene.la LGM. se.
pueden resumir fundamentalmente en simplificacion de los tramites.
administrativos, concretamente de la calificacién registral, que se

instaura el formulario de inscripcion, en reemplazo de la escritura’

'-publlca Se establece una callfcamon reglstral atenuada donde el

reglstrador solo verlf ica la cemﬁcacmn notanal y que el formulano

registral esté debidamente llenado. Asimismo, la creacién de un nuevo
y Unico registro de garantias mobiliaria y garantias hibrido funcional‘es—
el Registro Mobiliaria de Contratos-, donde se usa el folio personal.
Esto significa que es un. registro de deudores y no un registro de
propuetanos

| DECIMO SEGUNDO Se concluye que la LGM protege
absolutamente al acreedor; lo gque podria representar el abuso respecto
de los deudores; sin embargo otorga ventajas a los deudores en la:
medida que pueden ofrecer todo su patrimonio y propiedades, aun los

bienes futuros, en calidad de garantia.



RECOMENDACIONES

PRIMERA.- Teniendo en cuenta los resultados alcanzados
por la presente investigacion y habiéndose determinado Ia
INCONSTITUCIONAL-IDAD DE LA LEY DE LA GARANTIA
MOBILIARIA EN EL EXTREMO DE} LA EJECUCION

EXTRAJUDICIAL DE LA GARANTIA- MOBILIARIA, se precisa de la

aplicacion del articulo 200 de la Constitucion Politica Peruana de 1993

se regulan seis garantiés constitucionalesque 'son: accién de amparo,
accién popular, accion de inconstifucionalidad, habeas corpus, accion
de cumplimiento y habeas data.

SEGUNDA.- Dada Ia problematica planteado y los resultados
obtenidos, consideramos que para el presente caso, es recomendable
plantear un proceso de inconstitucionalidad ante. ¢l AT_ribunaI
'th.é,tituc‘:iolnal,,' la 'misma. ‘que débe, observar laé disp,o.sici,on.eé qUe
prevé el Cadigo Procesal Constitucional.

TERCERA - Con €l objeto de legitimar el derecho de accién,
creemos que el proceso de inconstitucionalidad, puede encontrarse a

cargo del Decano del llustre Colegio de Abogados de Puno, en



aplicacion de lo previsto por el articulo 203 numeral 7 de la
Constitucion Politica del Pera.

CUARTA.- En el improbable caso de que se declare
infundada la demanda de inconstitucionalidad formulada; sera
nécesario propugnar la rr.lodiﬁrcacién de kla Constitucién Politica
Peruana de 1993, respecto al tema de la exclusividad del Poder
Judicial y permitir la ejecucién extrajudicial en ciertos supuestos como
el de la Garantia Mobiliaria.

QUINTA .- Considerandouque nuestro alcance es la posibilidad.
de'la declaracién de la inconstitucionalidad de las disposiciones de la-
ejecucion extrajudicial de-la garantia mobiliaria; contenida en la Ley N°
28677, es preciso tener en cuenta el principio constitucional de
prqpor_c;jonalidad; ‘que- es’ -materia' de: observancia - por el_:,‘_'TribunaI'
| Cbihstittbibibﬁa}' y q.ue‘-‘sé”é:pl‘ic:;éféh Iéim;edida' de que dentro de -l‘Jn'E.sta'do:
Democratico de Derecho, los “bienes, valores, principios, derechos y
libertades” se encuentran interrelacionados y deberan ser armonizados,
entre si, desde una interpretacion constitucional correcta; desde esta
perspectiva el principio constitucional. de proporcionalidad. resulta.
siendo un instrumento valido entre las relaciones entre el Estado y el-

ciudadano como interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos.
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NOTARIA

UBICACION
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DURACION

- Registro de Contrato de Garantias Mobiliaria:

Il - Formatos "de_solici_tudesl para registro de Garanti_as'Mobiliérias': .

- Procesos de venta extrajudicial:

- Comunicaciones hotariales para procedimiento extrajudicial.




CUESTIONARIO
Cuestionario
“La Regulacién de la Venta Extrajudicial en la Ley de Garantia Mobiliaria y
la Contravencion al Principio de Exclusi\)idad del Poder Judicial” |
Nombres y Apellidos e ..... e e, '

Fecha T e e e e e e,

Tenga la amabilidad de leer las siguientes preguntas cuidadosamente, y luego . -

marque la respuesta que usted considere corresponde.
1.- La Ley de Garantia de Mobiliaria es:
a) Un avance legislativo que p.ermite mejofar el-trafico juridico.. (
b) Una Ley que renueva la regulacion de la prenda en el Perti pero a la vez
crea una serie de innecesarios procedimientos.
C) Una Iey que recoge dlsposwlones contranas al texto constltucwnal
d) Una Iey oportuna y adecuada en toda su regulac:lon |
e) TA
2.- Respecto al principio de exclusividad del Poder Judicial previsto por la
Constitucion Politica:
a) Es fundamental por cuanto no puede haber érgano o persona alguna que
administre justicie distinta al Poder Jqdicial.
- b) Es abéoluto, y laﬂnicé excepcion es la justicia arbitrél.ynniilitér.
¢) En un principio que en nada repercute por cuanto existe la posibilidad de
administrar justicia desde cualquier perspecﬁva pues el efecto siempre es
solucionar el conflicto de intereses.
d) Es un principio que si bien se encuentra reconocido en la constitucién no

necesariamente legitima tGinicamente al Poder Judicial.



e) N.A.

3.- La Ley de Garantia Mobiliaria, dentro de sus disposiciones ha regﬁlado la
posibilidad de realizacion del bien materia del contrato, a través de la venta
extrajudicial, facultad que se encuentra atribuidé al acreedor quien puede
vender el bien con .tan solo la cbmunicacién al deudor, sobre tal extremo Ud. |
a) Esta completamente de acuerdo.

b) Le parece adecuada la regulacion en ese extremo.

c) Esta en desacuerdo

d) Considera que es una regulacion inadecuada e inconstitucional

e) NA.

4.- La‘ regulacion que anteriormente recogia la figura de la prenda en nuestro

Cadigo Civil, no reconocia el llamado “pacto comisorio”, l1a LGM, actualmente

ha establecido la. po_sibiIiAd‘a,_d de que ante el incumplimiento de la obligacion el -

| a'creed'o-r puedé— ‘ha'cérse pfopietéﬁb> dél- biéh"db.jetbf d.e- garahtié. AI-' résbééto Ud '
esté:

a) De acuerdo

' b) Le parece adecuado

¢) En desacuerdo

d) No encuentra inconveniente alguno.

e) _N.A_. | | |

5.-Laleydela Garantia Mobiliaria, establece un procedimiento extrajudicial
para la venta de la garantia mobiliaria. Al respecto, considera usted que dicho
procedimiento transgrede el derecho a un debido proceso?:

a) De acuerdo

b) En desacuerdo



c) No encuentra inconveniente alguno.
d) Es adecuado

e) N.A.



- SECRETARIO:
EXPEDIENTE:
INTERPONE DEMANDA DE
PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD.

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DEL PERU:

ALCIDES SANCHEZ PARRA, identificado con DNI. N°
............. ,en mi calidad de Decano y en representacion del ILUSTRE
COLEGIO DE ABOGADOS DE PUNO, con domicilio real y.constituyendo
‘domicilio a los efectos de estas actuaciones en el Jr. Grau Esquina Jr.
Ayacucho del distrito, provincia y departamento de Puno, me presentoy digo:.

Conforme lo acredito con la copia de_l Estatuto y del Acta de
Designacion de Autoridades que adjunto a la presente como Anexo II, soy
Decano del Ilustre Coleglo de Abogados de la Reglon Puno.

EI Ilustre Coleglo de Abogados de Puno es uha asociaddn
sin fines de lucro farmada exclusivamente por-abogados. Entre otros, sus fines
son propender al mejoramiento del Poder Judicial y velar por su independencia
como poder del Estado y defender los derechos de los abogados en el ejercicio
de la profesion. Para dichos fines es que sus integrantes se asocian al Colegio,
otorgandole asi el ’mand-ato implicito de perseguir los objetivos mencionados.

1) PRETENSION

En el éarécfer irﬁocado veng'o a profnover D'EM'ANDA DE
PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL . en contra el Estado
Nacional (Congreso de Ila Republica)), a fin de que declare Ila
inconstitucionalidad parcial de la Ley 28677, Ley de la Garantia Mobiliaria, estb

es del Titulo Il Capitulo Unico (Articulos 47 al 55).



La Ley 28677 (cuyo texto se acompafia é la presente como
Anexo |l) fue promulgada por el Poder Ejecutivo el dia 24 de febrero de 2006 y
publicada en el Boletin Oficial con fecha 01 de marzo de 20086.

En cuanto interesa a la presente demandé, la normativa de
que se trata, modifica y' sustituye las disposiciones establecidas por el Cédigo
Civil respecto al derecho real de garantia denbminado como “Prenda”,
asimismo con relacién a ésta demanda, la referida Ley también regula un
nuevo procedimiento de ejecucion extrajudicial en lo que respecta a la
realizacion del bien materia de garantia mobiliaria.

La inconstitucionalidad que se plantea se dirigen a las
previ.siones establecidas en los articulos 47, 28, 49, 50, 51, 52, 53, 54, y 55 de
la Ley 28677, encuentra su fundamento en la violacion de lo dispuesto por los
articulos 139 inciso 1) de la Constitucion Politica del Perd. - -

O myLEGITIMACION |
La Ieéitimacién activa para el inicio de la presente accion
surge del propio estatuto del ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE PUNO
el cual, en su Articulo 1 incisos aj y b), establece que el Colegio de Abogados
de la Ciudad de Puno tiene por objeto “prppend’e_r al mejoramiento del Poder
Judicial y velar por su independencia como poder def Estado”; y “propender al
progreso de la aamfhiétfacién de jusiicié y al‘ progresé de la Iegis/aciéﬁ”. o

El articulo 25 pto. 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (*CADH") -con jerarqﬁia constitucional- establece que ‘foda
persona tiene derecho a un recurso senbillo y radpido o a cualquier otro recurso
efect)’vo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos

que violen sus derechos fundamentales reconocidos porla constitucion, la ley o



la presente convencién, atin cuando tal violacién sea cometida por personas
que actden en ejercicio de sus funciones judiciales|...J".

La Constitucion Politica del Perq, faculta en el numeral 7) del
articulo 203, a los Colegios Profesionales para la interposicion de las
demandas de proceso inconstitucfonal, disposicibn que se encuentran
concordada con el Codigo Procesal Constitucional vigente.

IV) ANTECEDENTES NORMATIVOS

a) Constitucion Politica del Peri de 1993:

La Constitucion Politica del Pert del afio 1993 a través de su
Articulo 138 ha establecido que:-

‘La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
gjerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerarquicos con
afreglo ala an_stitucién ya las__leyes”.~

. éof otro Iado el> articulo 1-39 dél mismo cuerpo éohstitucional'
sefiala que son principios y derechos de la funcién juriédiccional: numeral 1.
“La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional”.

“‘No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna

independiente, con excepcién de la militar y la arbitral”.

b) La Ley N° 28677

Por su parté, la Ley 28677, Ley de la Garantia Mobiliaﬁa
sancionada. por el Congreso de la Republica y Promulgada por el Poder
Ejecutivo, regulé: |

TiTULO Il
Capitulo Unico |

Ejecucién de la Garantia Mobiliaria



Articulo 47.- Venta éxtrajudicial

Si es exigible la obligacion garantizada, el acreedor
garantizado pue'de proceder a la venta del bien mueble afectado en
ga.fantia mobiliaria en la forma establecida en Ioé parrafos siguientes o
en el écto cpnstitutivo de la garantia mobiliaria. Excepcionalmente, si
mediare pacto o la situacion prevista en el inciso 6, se vendera el bien
mueble con arreglo al Cédigo Procesal Civil:

1. En el acto constitutivo de la garantia mobiliaria se otorgara poder
eépeciﬁco e irrevocable a un tercero para realizar y formalizar la
fransferencia del bien mueble afecto en-garantl’a- mobiliaria. No se
admite el pacto mediante el cual el propio acreedor garantl;za‘do sea

: fal representantev, El podér no requiere-,insgﬁpcién; distinta de la que
“c.éntiene' el 'Regiétfo respebtivd. Para éét.o-sv' efectos no result'é‘
aplicable el segundo parrafo del articulo 153 del Cédigo Civil ni el
articulo 156 del mismo.

2. Es nula la venta realizada en precio menor a las dos terceras
partes del valor del bien mueble pactado por las partes (segun el |
inciso 7 del articulo 33 de la presente Ley) o, en su defecto, del
valor comercial del bien mueble al tiémpo de la 'venfa. La VanIidad -'
debe ser planteada dentro de los 15 dias siguientes de la venta.
'Este plaz.o. es de caducidad.

3. Producido el incumplimiento del deudor, del cual dejara constancia
el acreedor garantizado mediante carta notarial dirigida al deudor y

al representante y, en su caso, al constituyente, el acreedor



garantizado podra proceder a la venta del bien mueble afectado eﬁ
garantia mobiliaria, después de transcurridos tres dias habiles de
recibida la carta notarial.

4. Si el bien mueble estuviese afecto a gravamenes anteriores a la
garan't/’a mobiliaria que dio lugar a la venta, el représentante debera
consignar a la orden del Juez Especializado en lo Civil, el importe
fotal de la venta del bien mueble dentro de los tres dias habiles
siguientes al cobro del precio.

Si hubjese gravamenes posteriores a la garantia mobiliaria
que ha dado lugar a la venta, el representante consignara a la orden
del juez el saldo del precio de venta que hubiese después de haberse
hecho cobro- el acreedor garantizado. El juez procedera con érreglo-'al
Cédigo Procesal Civil.. |
5, Erk‘j hin;.cﬁ’m‘ca'so*pdd}'é' suspenderse la véﬁté del bien mUéb/é- afecto

en garantia mobiliaria, salvo que el deudor cancele el integro de /a
deuda.

Cualquier controversia respecto del monto o de la extension |
de alguno de los grévémenes, sera resuelta por el Juez Especializado
en lo Civil, en la via sumarisima, confarme al Cédigo Procesal Civil, sin
- suspéndérse /é vvventé del bieh muéble éfecto ‘en gafahtia mobi/iérié; :
bajo responsabilidad.

6. Sitranscurrieran sesenta dias desde la remisién de la carta notarial
al deudor y, en su caso al constituyente y al representante y el bien

mueble no hubiese sido vendido, el acreedor garantizado podra



solicitar su. gjecucion judicial conforme al Cédigo Procesal Civil. Las
partes podran convenir un plazo distinto.

7. El écreedor garantizado es civil y penalmente responsable de la
existencia, exigibilidad y cuantia 'de /a obligacio’n garantizada al
tiempo de la venta del bien mueble gravado. El representante- es
civilmente responsable por el cumplimiento de las condiciones
pactadas para la venta. En todo caso, el representante debera
actuar con diligencia y buena fe.

Las partes podran pactar la forma de ejecucién de la garantia
mobiliaria, pero deberan observar necesariamente las disposiciones
establecidas en los incisos 2 y 4 del presente articulo. |

Tratandose de una garantia mobiliaria constituida sobre
- dinero o créditos, [egirén las reglas que anteceden en cuanto fueren
aplicables. R |

Articulo 48.- Arbitraje

Las confroversias que pudieran surgir duranie la gjecucion del
bien mueble afectado en garantia mobiliaria, podran ser sometidas a.
arbitraje, conforme a la Ley de la materia. Para el uso de este
mecanismo las partes deben suscribir previamente un Convenio
| Arbitral o uha c/éusulé compf_omisbrfa. | | |

Articulo 49.- Venta en el caso de garantias mobiliarias
sucesivas

Cuando hubiere garantias -mobiliarias sucesivas sobre el
mismo bien mueble, la venta a instancias del segundo o ulteriores

acreedores debera ser efectuada por el representante correspondiente



a la garantia mobiliaria que ocupe el primer rango, en la forma y en el
valor previstos en el acto constitutivo de la referida garantia mobiliaria
de primer rango. El plazo para la venta seré de 90 dias, si no se realiza
pasara sucesivamente y por el mismo plazo a instancias del segundo o
ulteriorés acreedbres. |

Articulo 50.- Responsabilidad del poseedor del bien
mueble

En la garanfia mobiliaria a que se refiere esta Ley, el
poseedor del bien mueble afectado en garantia es responsable civil y
penalmente, con la calidad de depositario, de la custodia y entrega
inmediata del bien mueble a quien correspohda.

Artiéulo 51.- Forma de tomar pqsésio’n del bien mueble
afectbgn garant_ia mobiliaria
- “:”Las> ‘par:'téis pédféh 'régdléf’r-n'e.diahté. pactb Ia'fdrma' de tomar
posesion del bien mueble afecto en garantia mobiliaria.

A falta de pacto, el acreedor garantizado o el adquirente de la
propiedad del bien mueble afecto en garantia mobiliaria pueden asumir
directamente la posesion de este H}timo, absteniéndbse de las vias de
hecho no justiﬁcadas por las circunstancias. Para la toma de posesion |
se reduieré, bajo r'es-pon;sabilidad} civil y pen'al,' la }certiﬁcacién notarial .
del acto en la que se deje expresa constancia del estado y
caracteristicas principales del . bien mueble afecto en garantia
mobiliaria, asi como Ia notiﬁcacién notarial al deudor y, en su caso, al
constituyénte y al depositario delv bien mueble afecto en garantia

mobiliaria, dentro de los dos dias hébiles siguientes.



El acreedor garantizado o el adquirente podran,
alternativamente, solicitar al Juez Especializado en lo Civil, por la via
sumarisima, un requerimiento judicial de incautacién del bien mueble
afecto en garantia mobiliaria.

El juez no correrd traslado al deudor del pedido de‘
requerimiento y, ademas, queda prohibido, bajo responsabilidad, de
admitir recurso alguno que entorpezca la expedicion o la ejecucion de
su mandato. El juez expedira el requerimiento por el solo mérito de Ia
solicitud del acreedor garantizado y de la documentacion presentada,
pudiendo dictar un apercibimiento de empleo de la fuerza bablica.

El requerimiento judicial sera notificado mediante oficio a la
autoridad policial del lugar y dispondré la entrega inmediata del bien
mueble afecto en garantia mobiliaria al acreedor garantizado o al
‘adduviren.te. | |

Articulo 52.- Incautacion

La autoridad policial encarga;ja de ejecutar el requerimiento
judicial a que se refiere el articulo anterior debera llevar a cabo Ia
incautacién dentro de las 48 horas de recibido dicho requerimiento,
bajo responsabilidad de la referida autoridad. _EI bien mueble afecto en
garantia mObi/)'aria in.cautado serd entregado de -inmediato al
representante encargado de la venta del bien mueble o, en su defecto,
al acreedor garantizado. El acreedor garantizado deberd hacer los
arreglos necesarios para el transpofte y custodia del bien mueble. Es
responsable de su conservabién.

Articulo 53.- Adjudicacion del bien por el acreedor



53.1.

53.2.

53.3,

53.4.

Es vélido que las partes acuerden que el acreedor garantizado |
pueda adjudicarse la propiedad del bien mueble afecto en
garantia mobiliaria. Para la validez del pacto se requiere, bajo
sancion de nulidad, incluir el valor del bien mueble afecto en
Qérantia mobilian'a acordado por las parfes y, ademds otorgarse
el poder a que se refiere el numeral 53.6 de este articulo.

Producido el incumplimiento, el acreedor garantizado que desee
adjudicarse el bien mueble afecto en garantia mobiliaria debera
comunicar notarialmente al deudor y al representante é que se
refiere el numeral 53.6 de este articulo, asi como, de ser el caso,
al constituyente y al depositario, el monto detallado de Ia

obligacién garantizada no pagada y el valor del bien mueble

- afecto en garantia mobiliaria acordado por las partes.. .

Si'ef valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria fuera
menor que el monto de la deuda, el acreedor garantizado podra
exigir el saldo mediante la emisién de un titulo con mérito
gjecutivo o en la \)ia del proceso de ejecubién.

Si el valor del bien mueble afecto en garantia mobiliaria fuere
mayor que el monto de la deuda, el acreedor garantizado deberé_
pagar la ‘_diferen?:ia al representante a qué‘se reﬁere el humerél '
53.6 de este articulo, dentro de un plazo de diéz dias de recibida
por el deudor la comunicacion mencionada en el numeral 53.2
de este én‘iculo. Vencido dicho plazo sin pagarse la diferencia, el

deudor podra exigir en la via sumarisima el pago de una multa




no menor de cinco veces la diferéncia, mas intereses y gastos.
Todo pacto que fije un monto inferior, es nulo.

53.5. Cuando el acreedor garantizado pretenda adjudicarse el bien
‘mueble afecto en garantia mobiliaria de conformidad con este
articulo, dicho acreedor garantizado debera cancelar o pagar el
crédito de los acreedores garantizados que lo preceden en el
rango o consignar su importe al Juez. Si hubiese gravamenes
posteriores, los acreedores garantizados cancelaran su crédito
con cargo a la diferencia prevista en el numeral 563.4 de este
articulo. Para este efecto el representante a que se refiere el
numeral 53.6 cumplira con consignar judicialmente. el _monto a
‘que se refiere el numeral §3.4 de este articulo.

53.6. Al momento de pactarse la posibil[dad-de adjudi_cac‘ién del bien

| m‘ueblé‘ afécto' en géréhtia mébiliaﬁa; }as- pén‘esi deberéan otérgé}
poder especifico e irrevocable a un representante comun para
vque en caso de incumplimiento proceda a suscribir la
documentacién‘necesaria para la transferencia del bien mueble
afecto en garantia mobiliaria. En ningan caéo el representante
podré ser el propio ‘ac;reedor garantizado.. El poder consta_ré en ‘e/‘_

- formulario de Ains‘cripéién y se ins‘cribiré" conjUntém‘ente con ‘el
pacto. Para estos efectos no resulta aplicable el segundo parrafo
del articulo 153° del Cédigo Civil. Es requisito de validez para
‘efectos de transferir la propiedad del bieh mueble gravado a

favor del acreedor garantizado, que éste pague al representante



| la diferencia de valor o la multa previstos en el numeral 53.4 que
antecede.
53. 7. El representante expedira una constancia de adjudicacion para
los efectos t_ributarios correspondientes.

Articulo 54.- Garantia mobiliaria sobre titulos valores

El acreedor garantizado que hubiese recibido titulos valores
en' garantia mobiliaria, queda subrogado en los derechos del deudor
para practicar todos los actos que sean-neceSarios para conservar la
* eficacia del titulo y los derechos de su deudor, asi como para su cobro
o la enajenacion en caso de incumplimiento.

El acreedor garantizado respondera de cualquier omision que
pudiera afectar al titulo.

Articulo 55.- Garantia mobiliaria sobre qrédi_t‘os

An‘te of incump)imiéhtO" del “deilvdo-f,v 'e/ | aére'édof éaraﬁtiééab |
con una garantia mobiliaria sobre créditos presentes o futuros, se
encuentra facultado para adquirir los créditos o transferirlos a un
tercero He acuerdo a las normas que rigen la venta del bien hvueb/é
afecto en garantia mobiliaria cohtenidas en este Titulo, que resulten
aplicables. El adquirente tendré los mismos derechas que el acreedor
garantizado. | |

El acreedor garantizado deberé notificar a cualquier otro
acreedor garantizado y deberad distribuir los fondos percibidos de

conformidad con las disposiciones de este Titulo de la Ley.



V) FUNDANIENTOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
LA LEY 28677

a) Significado doctrinario de la exclusividad del Poder
Judicial:

Se ha éonsiderado qué el términb jurisdiccién debe quedar
circunscrito a la potestad reservada por la Constitucion a uno de los poderes
del Estado — el judicial — para resolver conflictos de derecho entre dos o mas
personas fisicas o juridicas ptblicas o privadas.?® |

En la Constitucién- espafiola (CE) en su articulo 117.3,
establece que la potestad jurisdiccional corresponde - exclusivamente -a- los
jueces y tribunales; CHOCRON GIRALDEZ al respecto considera que “dicha
disposicion déja entrever que la jurisdiccion se ejerce en régimen 'de'rﬁ‘onopolio‘
_por el Estado, al ’tie_rnpo que consagra expresamente lo que se ha 'v‘enidqa
'déhbfhih‘af éépec{o‘bééi;cfvd- ('ﬁe la eXCIUSiVida&; es degir, I}z-':a- atribucién éXciuéi\)é “
de la jurisdiccion a los unicos érganos estatales investidos dé potestad para
esto” 28

Una de las caracteristicas fundamentales de la jurisdiccién en.
el dereChQ espafiol ha sido la exclusividad; ello nos llevaria a interpretar que Ia
jurisdiccién es una. facultad exclusiva de los juzgados y de los tribunales
sélaméﬁte, o cual co‘r_-xﬁg"uréiri'a' el denominado ""rﬁo'nopdllio 'éstatal‘ de la
jurisdiccién’;, el Estado tendria pleno conocimiento de los conflictos y de los
dictamenes que emiten los jueces. Asi MORENO CATENA afirma .que “el

monopolio estatal de la jurisdiccion seria la funcidén de juzgar y hacer ejecutar lo

% pIROLO, Miguel A: Manual de Procedimiento y Organizacién de la Justicia Nacional del
Trabajo. Lima Astrea. 1987. p. 156.

% CHOCRON GIRALDEZ, Ana M.: La exclusividad y la unidad jurisdiccional coma principios
constitucionales en el ordenamiento juridico espariol. Vol. 13. Mexico. 2004. p. 313.



juzgado se ha de encomendar solamente a los 6rganos estatales con exclusion
de cualesquiera 6rganos o personas privadas’”. 21

En concordancia con los articulos 66 y 97 de la Constitucion
espafola, las Cortes Generales poseen la potestaAd Iegfslativa estatal mientras
que el gobierno ejerce.ria la funcién ejecutiva y reglamentaria, de modo que la
jurisdiccion no seria atribuible a los poderes Legislativo y Ejecutivo. Esto nos
llevaria a pensar, pues, que tanto la jurisdiccion y el Poder Judicial son
inseparables en el ordenamiento juridico. |

Asi MONTERO AROCA considera que “la potestad
jurisdiccional es la potestad dimanante de la soberania del Estado, ejercida-
exclusivamente por los juzgados y tribunales, integrados por jueces vy
magistrados independientes de realizar el derecho en el caso conc?eto para
juzgar de manera mevocable y ejecutar lo Juzgado”28 |

| En tanto para GIMENO SENDRA “la potestad Junsdlcmonal es -

la forma de ejercicio y la manifestacion de la soberania popular o la capacidad
del Estado en la actividad de juzgar y ejecutar lo juzgado”.®

Sin embargo, algunos autores demuestran que tal unién no es
absoluta entre ambas; al respecto, ALCALA ZAMORA considera que “al
advertir que esta identificacion jUﬂSdICCIOﬂ -Podeér Judicial no resulta tal absoluta
como para que la primera aparezca como una actlwdad desenvuelta
exclusivamente por el segundo. Basta una somera observacion para

comprobar enseguida que la plena coincidencia falla se ilustra en un doble

sentido: existencia de actos no jurisdiccionales emanados del Judicial y el

27 MIORENO CATENA, Victor: Introduccion al Derecho Procesal. Madrid 1981. Pag. 107
8 MONTERQ AROCA, Juan: Fundamentos del derecho Procesal. Madrid 1976 Pég. 38.
2 GIMENO SENDRA, José V.: Fundamentos del Derecho Procesal Madrid. 1981 Pag. 107.



ejercicio de cometidos jurisdiccionales por el Legislativo y por el Ejecutivo).*®

De acue‘rdo a lo expuesto por el jurista espafiol, aqui se configura una
excepcion a la regla de considerar a la jurisdiccién como un monopolio propio
del Estado, ya que no seria una potestad exclusiva del Poder judicial sino que
la misma puede ser éjefcida también‘por el Legislativo como borbel Ejecutivo.*!

Seg'L’m DIEZ PICASSO “la potestad jurisdiccional esta
constitucionalmente reservada al Poder Judicial comprendiéndose los juzgados
y tribunales los cuales sélo pueden ejercer dicha potestad”.

Ello implica, pues, ingresar en la tematica de la reserva de
jurisdiccion que se- identifica plenamente con el principio de exclusividad
entendido como algo que se encuentra arraigado en la esencia del estado
moderno que las constituciones no podrian negarlo ‘pér'o practicamente las
negaciones han sido consténtes. =

| | Existe una vision negativa del ;Q)rin'cipio--‘ _dé exdlusividad en
materia jurisdiccional en el derecho espafiol; al respecto dijimos que toda
jurisdiccién implica una facultad o potestad qué solamente es ejercida por los
tribunales y juzgados. Ello constituye uno de los limites estrictos dentro del
~ ejercicio de la jurisdiccion.

Asi el articulo- 1_1_7_,4_d.e la- Co_nstituci._c}n. espaﬁ.ola.-establ.ece
que “los ‘juigé'ddé y tribunales no ejercerén.més.‘-funciones-que las sefialadas
en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuibles por ley en

garantia de cualquier derecho’. DIEZ — PICASSO considera 'que “dicho

30 Al CALA ZAMAROA, Niceto: Notas relativas al concepto de jurisdiccién. Revista de Derecho
Procesal Iberoamericano-Madrid 1972.

3 ANDREA FABIANA, Mac. Donald. Jefa de Trabajos Practicos de la Catedra Andlisis
Econémico y Financiero-Jefa de Trabajos Practicos de la Catedra de Elementos del Derecho
de Trabajo'y de la Seguridad-Social de la Universidad de Buenos: Aires-Facultad de Derecho.
Master en Derecho y Economia.



precepto tiende a evitar extralimitaciones judiciales y la participacion de jueces
en cometidos no jurisdiccionales”.*

El principio de unidad jurisdiccional tiene sus comienzoé en
del derecho espariol a partir del siglo XIX mas precis_amente con la Constitucion
de Cadiz ken 1812'que contenia Iés primeras expresibnes en materia de unidad
jurisdiccional reconociéndose tres pilares basicos que son la separacion e
independencia de poderes, la consagraciéh de la justicia técnica y la limitacién
del niumero de instancias.

Dicho principio de unidad jurisdiccional queda plasmado
finalmente en el decreto de uniﬁcacién', de fueros del 6 de diciembre de 1868
constituyendo dicho principio de unidad como sistema organizativo.

La Constitucién espafola hace referencia al principio” de’
' umdad junsdlccwnal en el artlculo 117 5 dlCIendO lo- sngwente “El pnncnplo de .
unldad junsdlccronal es Ia base de la orgamzacnon y funcnonamlento de los
tribunales....”. Segun LATOUR BROTONS expresa que “la unidad jurisdiccional
se configura, pues; como la base de la organizacion judicial”.33'

Por ditimo, la Constituciéon espaﬁola indica. ciertas
excepciones al principio d'é unidad jurisdiccional, como son los d'enomi'nados
tribunal'es ,especiales' qreadgs por la Constitucién - espafiola como: son los
siguientes.

1. Tribunal de Cuentas. (Art.136)
2. Tribunales Constitucionales (Art. 159 al 165)
3. Tribunales Militares. (Art. 117.5)

4. Tribunales consuetudinarios (Art. 125)

32 DIEZ PICASSO, Luis. La Jurisdiccion en Esparia. Ensayo de Valoracién Constitucional-
Madrid 1994.
3-DIEZ PICASSO, Luis: Ob.Cit.



b) Jurisdiccion Ordinaria y Jurisdiccion Arbitral y Militar
Como Excepciones:

La aln vigente Constitucién Politica en el ihc. 1 de su art. 139,
en clara y directa referencia a la Jurisdicciéon Ordinaria a cargo del Poder
Judicial, problama la unidad y la exclusividad de Ié funcién jurisdiccional como
uno de sus principios y derechos, declarando que no existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la militar y la
arbitral, agregandb que no hay proceso judicial por comisién o delegacion.

Comentar este principio fundante de la funcién jurisdiccional
es un tema de actualidad, pues estando reconocida constitucionalmente la
jurisdiccién arbitral se vienen produciendo interferencias por parte de algunos
organos de la juriédiccién ofdinaria que han generado un justificado rechazo,
incluido et de la misma Corte Supr_ema de Justicia de la Repiiblica.

| Cdrho se sabe, 'loAjur‘isdicc‘iona:i défiQa de j‘u.risd.icc.ic’ih, AquAe. él]h
cuando tiene varias acepciones, la raiz etimoldgica que debe determinar su
verdadera acepcion es la locucion latina iun'sdicfio que, a su vez, deriva de jus,
derecho, y dicere, decir, declarar. Es asi, entonces, que el origen etimolégico
del vocablo precisa el sentido de la funcién jurisdiccional, que e‘s el de décir. o}
declarar el derechg al resolverse una controversia 0, en g_eneral, " al
»administrarse'jquicia.' | -

La necesidad de la administraciéon de justicia se origina en la
mas remota antigiedad, cuando los sereé humanos comienzan a organizar su
vida de relaciéon. Los grupos sociales para el logro de una convivencia pacifica
a su interior, comienzan a recurrir al detentador del poder, al sacerdote del

culto o al anciano venerado, para que diriman los conflictos y controversias. De



eéte modo, la administracion de justicia aparece con anterioridad a la formacién
del Estado, pues comienza a funcionar de manera privada muchoé siglos antes
de concepirse y organizarse la funcién j'urisdicCionaI.

La unidad y equusividad de la funcién jurisdiccional,
insistimos, debe entenderse referida a la juriédiCcién ordinaria, esto es, a la
estructura organica y jerarquizada del Poder Judicial, en cuyo vértice se ubica
la Corte Suprema de Justicia con competencia sobre todo el territorio de la
Republica. Pero puede referirse también y en.general a la jurisdiccion que
ejerce el Estado, pero en razén de competencia por la materia, en el Fuero
Militar, en el Jurado Nacional de Elecciones y en el Tribunal Constitucional.

La jurisdiccion militar tiene antecedentes due se remontan a
épocas anteriores al adVenimientO‘ de la ‘RepL'linca, habiéndola' el
_ constitucio’naliérﬁo peruano_reconocti pero en ningdn texto tan gxplicito éomo :
en el del art, 233 de ia cms_'ti'tucién Politica de-"1-‘é7"-9,' 'qué la céftai" Politica
vigente ha receptado. Se trata de una funcién jurisdiccional que ejerce el
Estado pero con competencia exclusiva sobre'los miembros de las Fuerzas
Armadas para juzgar y reprimir las infracciones a Iaé normas que establecen
sus deberes de funcién.

La f.ﬁ.n.cién-jurisdiccional, a cargo del Jurado- Na_ci,onal,v de
E'Iecc‘io.nes eété claramente determinéda”e._h'l.a Constitucion Poli’tica, pues le
atribuye la administracion de justicia en materia electoral.

| La funcién jurisdiccional a cargo del Tribunal Constitucional
esta también claramente determinada por la Carta Politica, que le atribuye
como competencia exclusiva el conocimiento de las acciones de

inconstitucionalidad en instancia Unica, y conocer, en ultima y definitiva



instancia, las acciones denegatorias de las acciones de gérantia constitucional,
~asi como conocer los conflictos de competencia o de atribuciones asignadas
por la Constitucion.

El ejercicio de la funcidn jurisdiccional por el Estado no abarca
a la jurisdiccion arbitral, que tiene caracteristicas muy distintés, pues no es
consecuencia de una comision ni de una delegacion, sino de la autonomia de
la voluntad privada de las paries, que sustraen el conocimiento de su
controversia de la jurisdiccion ordinaria, invisﬁendo a los arbitros de autoridad
para resolverla, esto es, para ejercer jurisdicciéon en el sentido de declarar el
derecho que asiste a una de las partes en conflicto.

La jurisdiccién arbitral tiene también antecedentes de antigua
data y en nuestro pais acusa un reconocimiento’ que viene desde la
Constltucmn de 1839 y que de manera lndubltable eprICIto Ia de 1979 y ha .
receptado la atin v19ente Sin embargo se ha pretendldo negarle al arbrtraje .
caracter jurisdiccional, pese a su explicito reconocimiento constitucional. No se
tfata de una funcién jurisdiccional gjercida por particulares por comisién o
delegacion del Estado sino de una jurisdiccion independiente al que las partes
en conflicto se someten y deciden sustraerlo del conocimiento del Poder
Judicial.. ‘P_ara ello, la solucién de su conflicto-de intereses que los conduce a la:
controversia la confian a los arbitros. Los Tribunales Arbit'ré‘les, sea qué 'es;ténv
constituidos por un érbitrov‘unico o por arbitros colegiados, se constituyen como
un érgano jurisdiccional privado, al que, incluso, pueden someterse el Estado y
las entidades ptblicas cuando la materia de la controversia puéde ser arbitrada

al no existir prohibicién legal.



El arbitraje no afecta el principio constitucional de la unidad y
exclusividad de Ia funcion jurisdiccional y, por el contrario, la jurisdiccion
ordinaria debe coadyuvar a la preservacion de la voluntad de las partes que
optaron por la solucion arbitral a su conflicto. Pero atn, siendo esto asi, AIa ‘
jurisdiccion ordinaria esta llamada a prestar tutela jurisdiccional pero soélo
cuando la misma voluntad de las partes conviene en la revision del laudo en via
de apelacion o cuando se incurre en las causales taxativamente establecidas
en 'la Ley General de Arbitraje para dar lugar al recurso de anulacion del laudo.
En esta hipétesis, la del recurso de anulacion, que no puede ser in{})edido por
la voluntad de las partes pues la'hisma Ley lo sustenta-en consideraciones de-
orden -publico,. la participacién de la jurisdicciéh ordinaria esta limitada por las
causales que pérmiten' su interposicion y su resultado no afecta el ejercicio de.
la jurisdvipcién arbitral, salvo el caso que [a. ma_tgria que le fue sometida no haya
sido érbifrablé, césb dinico 'e.n“- él~ ‘que'-“el' POde.r‘Judici'él- réaéume: cb'm"pe'tencia. |

La demostracion de que la jurisdiccion ordinaria debe ceder

ante la jurisdiccion arbitral lo determina la existencia de la excepciéon de

convenio arbitral que el Codigo Procesal Civil tiene prevista.

Vi.- FUNDANIENTOS FACTICOS DE | LA
INCONSTITUCIONALIDAD: - |
1. En los parrafos anteriores se ha podido verificar la existencia de una
regulacion con atribuye y faculta al Poder Judicial el carécter de exclusividad
para la Administracién de Justicia o el ejercicio de la funcién jurisdiccional; lo

cual configura una regla general, conforme se expresa en el numeral 1) del



articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert; estableciéndose como unicas
excépciones la justifica militar y la arbitral.

2. Sin embargo, como se puede apreciar de la lectura del Titulo lil de la
Ley de la Garantia Mobiliaria, se da origen a una forma de administrar justifica,
la misma que queda librada a Ia .aL.Jton'omia' de la voluntad de las partes
celebrantes del contrato de constitucion de garantia mobiliaria; extremo qué
colisiona directamente al principio de exclusividad que reconoce. nuestra
Constitucion Politica del Pert.

3. Estda mas que reconocido que de acuerdo a nuestro Ordenamiento
Juridico, la Constitucion. Politica del Pert, es la norma de maxima: jerarquia y
por lo tanto las disposiciones de menor jerarquia no solamente se subyacen a
la Carta Magna sino que sobre todo deben contener disposiciones que en’lo
absoluto colisionen con su conter_]idq,_v‘sirip por el contrario, deben guardar
coherencia y cdrré;éﬁohdéncia. N | | |

4. En el presente caso, al regular y reconocer la posibilidad de Ilevar.a cabo
un procedimiento de ejecucic’)n‘ extrajudicial para la venta de la garantia
mobiliaria, no solamente no guarda relacién con el principio de exclusividad del
Poder Judicial, sino que ademas transgrede abiertamente el debido proceso,
por cuanto no se observan las minimas garantias para la parte.s intervini,enteé,
| . tales como:

e Juez Natural.

e Derecho de Contradiccion

o Derecho de Informacién

e Derecho de Probar.

e Derecho de motivacion de resoluciones.



 Derecho de la doble instancia. etc.

5. Tales circunstancias, evidencian en forma clara la magnitud de la
contravencion de la Carta Magna y consecuentemente generan la posibilidad
de que ias partes celebrantes de un contréto de garantia mobiliaria, que luego
vean amenazado el Cumplimiento de la obligacién, se vean mas perjudicadas,
con un procedimiento que no contiene los minimos requisitos para llevar a
delante un proceso extrajudici‘al.

6. Cuando se inicie el procedimiento de venta extrajudicial establecido por
la Ley de la Garantia Mobiliaria, pueden ocurrir diversos supuestos que en
nada ha previsto la referida norma, tal es el caso de la posible nulidad en el
acto constitutivo de la garantia mobiliaria, la depreciacién del bien_dado en
garantia, la ilicitud de la prbcedencia del bien, el conflicto en la titularidad de!
derecho de p‘ropiedad del bien, etc. Entonces,;nos'p'reguntamos}-c_émo‘ seran -
resueltas :e's.tas brob'ébles .cohtr‘ovleréias. que éurjah' en el procédimiéntd, sr |
como vemos, el brocedimiento extrajudicial en nada contempla tales
posibilidades, mucho menos sefiala la posibilidad de recurrir en modo
inmediato al Poder Judicial.

7. No es posible contemplar y regular un procedimiento tal importante, con
tan poca eﬂciencia y sobre todo con desmedfo de ]os derechos de las partes
intervinientes en el contrato de garantia, quienes"‘él .'s@Jséribirl.o-ﬂnicamenté
acuerdan los términos del otorgamiento del mutuo y del bien que lo garantiza
sin reparar en lo absoluto en la-ejecucién del bien, en improbable caso de
incumplimie_nto de la obligacion; aspecto que debe ser de todas maneras

superado, por cuanto el abuso del poder econdmico recaeria necesaria y



directamente en- el deudor; salvo que en algunos casos sean los acreedores
quienes omitieran fijar las reglas de ejecucion. |
VIl.- FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD:
La presente demanda la amparamos en lo previsto por:
1. Articulo 138 de la Constitucion Politica.
2. Articulo 1392 numeral 1) de la Constitucion Politica del Peru.
3. Articulo 200 de la Constitucién Politica del Perq. |
4. Articulo 98 y siguientes del Cédigo Procesal Constitucional.
VIil.- MEDIOS PROBATORIOS:
Teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion debatida
‘donde no hay hechos cohtroVertidos,' solicito  se declare’ lafcueStién“ de puro’
derecho. o .
X~ ANEXOS:
ANEXO I: Copia del DNI del recurrente.
ANEXO li.- Copia de la constancia de acreditacién como Decano del llustre
Colegio de Abogados de Puno.
ANEXO lll.- Copia del estatuto del Colegio de Abogados de la Ciudad de Puno
y del acta de designacién de autoridades.
- ANEXO IV: Texto de la L_éy 28677.
Por tanto:
A usted ruego admitir la- presente demanda y tramitarla con

arreglo a ley.

Puno, junio de 2010.



MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: LA REGULACION DE LA EJECUCION ExTRAJUblclAL EN LA LEY DE GARANTIAS MOBILIARIAS Y LA

CONTRAVENCION DEL PRINCIPIO DE EXCLUSIVIDAD DEL PODER JUDICIAL

METODOLOGIA

por la Constitucion Politica del
Pert

v Analizar la regulacién y los
alcances de la ejecucién
extrajudicial de la Garantla
Mobiliaria de acuerdo a la
Ley N° 28677.

v Establecer los efectos de la
regulacion de la nueva
estructura normativa de la

vulnera el debido
proceso. _

La estructura normativa
fecogida por la Ley de
Garantia Mobiliaria,
recorta derechos de las
partes intervinientes en
el contrato; quienes

exclusividad del
Poder Judicial.

~ PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES TECNICASE
' INSTRUMENTOS
Objetivos Generales: Hipétesis General: - Identificacion de | v Ejecucién Método de la Investigacion:
v Determinar si la ejecucion v ‘Laejecucioh Variables. extrajudicial en :
extrajudicial que regula la. extrajudicial que regula | la LGM METODO DOGMATICO en el
Ley de Garantia Mobiliaria la Ley de Garantia Variable v Leydela entendido de que se trata de
contraviene el principio de Mobiliaria contravierie el | Independiente: Garantia | una actividad ordenada dentro
exclusividad del Poder principio de exclusividad | v 'La ejecucion Mobiliaria. de la investigacion juridica
A la entrada en vigencia de la Judicial establecido por la del Poder Judicial y por extrajudicial de | v Procedimiento | encaminada al estudioe
.| Ley de la Garantia Mobiliaria, Constitucion Politica del lo tanto deviene en la garantia extrajudicial investigacion de la doctrina con
| encontrandose regulada la Perd. inconstitucional. mobiliaria en la ante un privado | la finalidad de realizar
ejecucion extrajudicial de la | v Establecer si las , I Ley de Garantia (Notarios). abstracciones (instrumentos
garantia mobiliaria en un disposiciones acogidas por | Hipotesis Especificas: Mobiliaria v Debido l6gicos, inducciodn, deduccion,
improbable caso de |la la LGM en el extremo de la | v La ejecucion . Proceso. 1 analisis, sintesis, analogia,
obligaciéon; tal como se gjecucion extrajudicial de la extrajudicial de la Variable v Regulacion comparacion...)
encuentra planteado el Garantia - Mobiliaria  son Garantia Mobiliaria Dependiente: constitucional | .
procedimiento, contraviene el inconstitucionales. prevista en la Ley N° v La sobre la | Técnicas de Investigacion.
_principio de exclusividad del 28677, prevé un.’ contravencion al Administracion :
Poder Judicial contemplado Objetivos Especificos: procedimiento que principio de de Justicia. v Técnica documental o

bibliografica.- la cual nos
permitira revisar la
documentacién de caracter
tedrico doctrinario y la Ley
de Garantia Mobiliaria, los
mismos que son elementos
de sustento en la ejecucion
de la tesis. :




ejecucion extrajudicial de la
garantia mobiliaria conforme
ala Ley N° 28677.
Determinar los beneficios y
desventajas de las partes
contratantes en el contrato
de la garantia mobiliaria, en
cuanto’ a la venta
extrajudicial.

deberan afrontar un
probable procedimiento
extrajudicial ante un
organo ilegitimo.

La Ley de Garantia
Mobiliaria, favorece el
desarrollo econémico en
el Pert asl como trafico
juridico én matetia
crediticia; pero ala vez
adolece de deficiencias
en el procedimiento de
venta extrajudicial.

v" Técnica de la Observacion.-
la cual permitird a su vez el
uso de gufas de
observacion, cuaderno de
notas, etc., técnica que
permite interrelacionarse
directamente con los
elementos que son materia
del trabajo de investigacion.

¥v' La entrevista, en razén de
que nos permitira conocer
las apreciaciones que tienen
los sefiores Magistrados y
Notarios de nuestra ciudad
respecto al tema de
investigacion

Los instrumentos

v" Para la recoleccidon de datos
e informaciones se utilizaran
las siguientes:

Fichas de recoleccion de

datos _

v Instrumentos preparados
exprofesamente por el
investigador, para recopilar y
anotar la informacién que
complementara la
observacion de los hechos,
como por ejemplo costo de
los libros, y demas material
gue sirva a la recolecciéon de
la informacion..

Guias de observacion

v Las cuales también seran




formuladas por el
investigador para registrar
los aspectos con los cuales
se tenga contacto para el
logro de los objetivos de la
investigacion.

Cuestionario

v El cual a través de la
formulacion de preguntas por
parte del investigador, seran
aplicados a los entrevistados

Validacion A

v Las cédulas de cuestionarios
y entrevistas seran validadas
o probadas mediante la
prueba piloto que consiste
en aplicar el instrumento a
personas que tengan las
mismas caracteristicas de
las personas dque han sido
muestreadas.




