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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objeto determinar si
el ejercicio de la accion personal y real de manera indistinta
representa un doble cobro de la acreencia, y si la existencia de

ambos procesos implica litispendencia.

La experiencia obtenida se basa en un proceso de un proceso de
ejecucion de garantias reales, tramitado ante el tercer Juzgado Civil
de la Corte Superior de Justicia del Santa.

Luego del andlisis de la norma sustantiva, y las precisiones
realizadas mediante el decreto legislativo 1069 de 28 de junio de
2008, analisis de la doctrina y jurisprudencia nacional, se puede
concluir que si bien es cierto el articulo 1117 del cddigo civil faculta
al acreedor en caso se haya producido la falta de pago por parte del
obligado principal a hacer exigible el pago de su acreencia mediante
la accion personal dirigida contra el mismo titular y accion real
dirigida contra el tercer adquirente del inmueble dado en garantia,
sin embargo dicha facultad concedida por nuestra legislacion no
constituye un ejercicio abusivo del derecho, sino que por el contrario
busca que el obligado principal (deudor-titular del crédito), no quede
exento de responsabilidad en caso haya transferido el bien
hipotecado y respecto al monto de la deuda busca que la obligacién
sea satisfecha integramente; situacion que es precisada en el
articulo 692 del CPC vy el articulo 724 del mismo cuerpo de leyes,
permitiendo que dentro del mismo proceso “Unico de ejecucion” se

ejerzan ambas acciones.



DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Nuestro ordenamiento juridico vigente muchas veces ha
adoptado modelos de instituciones juridicas de otros paises,
las mismas que no siempre han resultado ser las mejores
para nuestra realidad actual, es alli donde surgen las
incongruencias en la misma norma sustantiva (codigo civil y
procesal civil), que por el contario a ser un cuerpo de leyes

gue se complemente muchas veces es contradictorio entre si.

Es asi como por ejemplo el articulo 1117 del C.C. le atribuye
al acreedor el ejercicio de la accién real y personal para exigir
el pago de su acreencia impaga, es decir por procesos
independientes, lo que podria ser interpretado como un doble

cobro de la deuda, es mas podria acarrear una litispendencia.

Mientras que luego de la modificatoria realizada mediante el
Decreto Legislativo N° 1069 los procesos ejecutivos y de
ejecucion ahora denominados Unico de ejecucion a través el
articulo 692 y 724 del C.P.C. facultan al acreedor hipotecario
a iniciar un proceso ejecutivo o cautelar siempre que el monto
obtenido del remate del bien no cubra el integro de la deuda,
0 por el contario a tramitarlo dentro del mismo proceso de
ejecucion, situacion que podria contradecirse con lo dispuesto
en el articulo 1117 del C.C.

Motivo por el cual es preciso realizar un analisis minucioso
basado en la doctrina y jurisprudencia nacional, a fin de
determinar el criterio del legislador y la correcta aplicacion de
la norma, evitando vulnerar los derechos tanto del acreedor
como del deudor o el tercer adquirente del bien dado en

garantia



MARCO TEORICO

1.- Antecedentes

1.1. Antecedentes Historicos de la Hipoteca:

El término hipoteca ya era usado en la Antigua Grecia,
aunque adquirié su significado actual en Roma. En el marco
de la civilizaciébn romana se lo denominé prenda, y constituia

una garantia de pago en la compra de tierras.

La hipoteca como otras instituciones del derecho es heredada
del derecho romano, en la Antigua Roma habia dos formas

basicas de garantizar una deuda:

1. Fiducia: Qué consistia en que el deudor traspasaba la
propiedad de un bien al acreedor para garantizar la deuda, lo

gue generaba una gran desproteccion para el deudor.

2. Prenda o pignus: consistia en la afectacion de un bien
determinado para asegurar una obligacién principal, donde se
realizaba el desplazamiento del bien pero se conservaba la
propiedad. En este supuesto, cuando el deudor cumplia su
obligacion, el acreedor tenia que devolverlo porque el deudor
seguia siendo propietario del bien.

Esta figura reemplaza a la fiducia en Roma por resultar mas

préactico.

Como en ocasiones el deudor necesitaba sus bienes para

poder pagar la deuda, surgio la prenda sin desplazamiento.

Con esta figura se dio el nacimiento de la hipoteca actual. Sin
embargo, por motivos de seguridad juridica, no fue sino hasta
la invencion de los Registros, cuando empezé a utilizarse de

forma generalizada.



En laedad media las hipotecas sirvieron como pagos
feudales. Los granjeros solicitaban dinero a los sefores
feudales para adquirir tierras, hipotecando al mismo tiempo el
terreno. El pago podia concretarse con lo cosechado, con

dinero o con animales.

A partir de 1970 con nacimiento de los titulos de deudas
respaldados, o sea garantizados por un activo real, como por
ejemplo prendas de automotores o hipotecas sobre viviendas,
permiti6 un mayor auge del mercado hipotecario, sobretodo

en su versiéon inmobiliaria.

Estados Unidos fue el pais iniciador del boom de las
hipotecas, donde se creé un organismo que impulsé el
mercado de securitizacion, desarrollando un titulo garantizado
por préstamos hipotecarios para viviendas, a lo que luego se

sumaron los bancos y las sociedades de ahorro.

Inglaterra, Francia y otras naciones europeas siguieron este
camino, que actualmente estd ampliamente difundido en todo

el mundo.
. Bases Teoricas

2.1. Definicién de Hipoteca:

El vocablo hipoteca segun el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafola (citado en Gonzales Linares, 2007, p.
798), deriva del latin hypothcca, que significa finca que sirve
como garantia del pago de un crédito. Derecho real que grava

bienes inmuebles o buques, o del pago de una deuda.

En el diccionario de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas (citado en Gonzales Linares, 2007, p. 798)
hipoteca es el derecho real constituido en seguridad de

un crédito en dinero, sobre los inmuebles, que
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contindan en poder del deudor. Ademas sefiala el autor
que esta palabra es de origén griego y significa
gramaticalmente suposicion, como la accion y efecto de
poner una cosa debajo de la otra o sustituirla o
empefarla. De esta manera hipoteca viene a ser lo
mismo que cosa puesta para sostener, apoyar y

asegurar una obligacion

El cddigo civil peruano define a la hipoteca en el articulo
1097. “Por Ila hipoteca se afecta un inmueble en garantia
del cumplimiento de cualquier obligacién propia o de un
tercero. La garantia no determina la desposesion y otorga
al acreedor los derechos de persecucion, preferencia y

venta judicial del bien hipotecado”.

A decir de Gonzéles Linares (2007), la definicion
legal que alcanza nuestro codigo civil, es incompleta en su
estructuraciéon normativa, por cuanto faltaria especificar lo

siguiente:

1. Que se trata de un derecho real de garantia (para
no confundirse con la obligacion principal). 2. Que
se constituye en seguridad de un crédito de dinero
(como consecuencia del mutuo). 3. Que opera
como derecho accesorio (depende de la obligacion
principal). 4. Que el gravamen sea de cantidad
determinada o determinable (que cubra la deuda).
5. Que tiene como objeto un bien inmueble
determinado (recae sobre un bien inmueble

fisicamente individualizado). (p.797)

Por tanto podemos definir a la hipoteca como el derecho real
de garantia que recae sobre bienes inmuebles determinados
de propiedad del deudor, o de un tercero (garante

hipotecario), sin desplazamiento de la posesion y con el
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objeto de asegurar el pago del préstamo que le otorga el
acreedor; dicha garantia concede al acreedor el derecho de
preferencia, persecucion y venta judicial del bien, que le
permitird hacerse el pago con el precio obtenido de la venta

del inmueble.
2.2. Elementos de la Hipoteca:

Gonzales Linares (2007) describe los elementos constitutivos
de la hipoteca, los cuales a continuacién se detallan:

a) Es un derecho real de garantia. Se halla instituida
como uno de los derechos reales de garantia,
juntamente con la prenda y la anticresis, en el Libro V,
Derechos Reales, del Codigo Civil. Su objeto es un
inmueble, por tanto, es persecutoria. Como derecho
real tipico nace de la ley - numerus clausus (articulo
881 del Cdbdigo Civil). La obligacion es de naturaleza

personal y la hipoteca es real.

b) Garantiza un préstamo o crédito de cantidad
determinada e inconfundible-obligacion principal, que
consiste en el crédito de dinero que otorga el acreedor,
y es el objeto principal del acto constitutivo. La
obligacion principal surge del préstamo o crédito

otorgado por el acreedor (especialidad del crédito).

c) Es accesoria de la obligacion principal. La hipoteca
por si sola no tiene independencia, sino depende de
todo cuanto le suceda a la obligacion principal, si ésta
se extingue desaparece la hipoteca, lo contrario no
funciona. La hipoteca es derecho accesorio que nace

del derecho real de propiedad del deudor.

d) Se constituye sobre un inmueble determinado.

Recae so6lo sobre bienes inmuebles que van a cumplir

12



vida juridica de derechos accesorios de naturaleza

urbana o rural (especialidad inmobiliaria).

e) No existe tradicion del bien. Este elemento es de
suma trascendencia que le da cierta especialidad a la
hipoteca. ElI inmueble no es entregado al acreedor-
como ocurre en la anticresis y la prenda-, permanece

siempre en poder del deudor.

f) Confiere al acreedor facultades de preferencia,

persecucion y venta.

El rango del crédito es privilegiado en el pago de la

obligacion, frente a terceros.

El acreedor recae sobre el bien donde y en poder de
quien se encuentre. Vencido el plazo y no pagada la
obligacion, el acreedor puede proceder con la venta del
bien y hacerse pago con el producto de dicha venta.
(p. 801)

2.3. Requisitos de validez de la hipoteca

El articulo 1099 de nuestro codigo civil establece cuales son
los requisitos de validez de la hipoteca, los mismos que a

continuacion se detallan:

2.3.1.- Que afecte el bien el propietario o quien esté

autorizado para ese efecto conforme a ley

Se requiere que quien intervenga en el contrato de
constitucion de garantia sea el propietario del inmueble
0 quien este investido de poder suficiente, debiendo
indicarse especificaciones como entidad y/o acreedor
hipotecario, monto, caracteristicas del bien, entre otros
elementos relevantes, ya sea este represente a una

persona natural o juridica.
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2.3.2.- Que asegure el cumplimiento de una

obligacion determinada o determinable

Se entiende una obligacién determinada cuando se
brindan todos los elementos para identificar la

obligacion de forma clara.

Por su parte una obligacion es determinable cuando
pueda concederse por el deudor o terceros en algun

momento.

Tal como refiere Rubio Bernuy (2010) haciendo
referencia a lo dispuesto en el PLENO XXIl,
PRECEDENTE.- Criterios de determinabilidad de las
obligaciones garantizadas con hipoteca: Toda hipoteca,
inclusive las constituidas a favor de entidades del
sistema financiero, debe garantizar obligaciones
determinadas o determinables. Son admisibles como
criterios minimos determinabilidad de las obligaciones,

gue se haga referencia a cualquiera de las siguientes:

a) A una relacion juridica ya existente, futura o
eventual, que se especifica en el titulo;

b) Uno o0 mas tipos materiales de los cuales
pueden surgir las obligaciones;

c) A actividades habituales del acreedor, cuando
éstas vengan determinadas por ley (criterio
sustentado en Resoluciones N° 001-2006-
SUNARP-TR-A del 6 de enero de 2006 y N°
164-2006-SUNARP-TR del 6 de octubre de
2006). (p.64)
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2.3.3. Que el gravamen sea de cantidad
determinada o determinable y se inscriba en el

registro de propiedad inmueble

De la misma manera nuestro ordenamiento juridico
exige que el gravamen sea de cantidad determinada o
determinable, es decir que el monto de la hipoteca
debe ser expresado en forma numeérica; dicho monto
sera determinado si es una suma fija claramente
definida o especificada. Sera determinable si se obtiene
sobre la base de elementos objetivos o factores fijados
por las partes, mediante simples operaciones
aritméticas y sin necesidad de recurrir a acuerdos

posteriores.

Asimismo establece como requisito la inscripcion en el
registro de propiedad inmueble, se podria decir que
este es el requisito mas importante, pues para producir
los efectos juridicos que la ley le asigna no solo se
requiere que sea constituido mediante escritura
publica, sino que ademas sea inscrito en los registros

publicos.

La inscripcion de la hipoteca en los registros publicos
no solo le otorga la calidad probatoria “ad probationen”,
sino que ademas podemos concluir que el acto

constitutivo se perfecciona con la inscripcion registral.

Gonzéles Linares (2007) afirma que “solo habra
garantia hipotecaria, cuando esté constituida por
escritura publica y perfeccionada con su inscripcion
registral™(...) (p.811).
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2.4 Diferencia entre garantia real y personal:

Con frecuencia la persona o entidad financiera que otorga un
créedito a otra, busca respaldar el cumplimiento de la
obligacion (mutuo de dinero) por parte del deudor o

prestatario, con el otorgamiento de una garantia.

Dichas garantias pueden ser reales y personales. Las
primeras, son las que satisfacen el derecho de acreedor con
la presencia de otra persona distinta al deudor, que adquiere
juridicamente la situacion de fiador o avalista, en cuya
solvencia personal y econémica tiene confianza el acreedor;
de tal manera que el acreedor llega a tener dos deudores, uno
originario y el otro el fiador; pero aun asi con el peligro de que
estos puedan perder la capacidad de pago. Las segundas se
hallan vinculadas sustancialmente a la presencia de los
bienes de naturaleza real, los que proporcionan seguridad y
efectividad sélida para el cumplimiento de toda obligacién del
deudor, es alli donde se exige para el otorgamiento del mutuo
la constitucibn de una hipoteca, la misma que se realiza
mediante escritura publica y ademas debe ser inscrita ante los
registros publicos para que de ser el caso y se produzca la
falta de pago pueda ser ejecutada judicialmente y hacerse el
cobro de la acreencia, lo mismo ocurre en el caso de las
garantias personales ante el incumplimiento el acreedor podra
iniciar un proceso ejecutivo a fin de hacer el cobro de la deuda
en dicho proceso podra trabar embargos sobre bienes que
registre el titular o fiador segun sea el caso que podran ser

rematados judicialmente para lograr el pago de la deuda.

Dichas garantias pueden darse de manera conjunta, sobre
todo si el acreedor es una entidad financiera o bancaria es
usual que ademas de hacer firmar un pagaré el titular o fiador

ademas se exija la constitucion de una garantia real de

16



manera que la obligacibn pueda ser respaldada de mejor

manera.

Proceso de Ejecucidon de Garantias
3.1. Antecedentes:
Respecto a la creacion del proceso de ejecucion de garantias:

(...) ElI denominado “proceso” de ejecucion de
garantias es “el resultado de una serie de leyes
especiales dictadas en los dUltimos afios a favor,
primero, de determinadas entidades del Estado Banco
(bancos de fomento, empresas estatales de derecho
publico y privado), para luego extenderse a nivel de
norma general a favor de determinados acreedores
privilegiados (hipotecarios) o a las instituciones
bancarias y financieras, leyes que dejaban Ia
regulacion del Codigo (en realidad el D.L. 20236) a
nivel de residuo, en tanto y en cuanto no estuvieran
comprendidos dentro de los alcances de la ley especial.
La consagracién del proceso de ejecucion de garantias
no es otra cosa que la consolidacion de ese
microsistema creado como fuga del sistema procesal
general”. (Ariano Deho, 2002, p.3)

3.2. Definicioén:

El derecho de ejecucion de garantias no es otra cosa que el
ejercicio de la accidn real que realiza el acreedor que ha visto
incumplida su acreencia, con la finalidad que el juez en

sentencia motivada (auto de ejecucion) ordene la venta
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judicial del bien dado, a fin que este se cobre con el dinero

obtenido producto de la venta del inmueble.

Cabe resaltar que al ser la hipoteca un derecho accesorio a la
obligacion principal (crédito), solo se iniciara el proceso de
ejecucion de garantias ante el incumplimiento de la obligacion
o falta de pago en los plazos establecidos para tal fin; dicha
accion se dirige contra quién tenga la titularidad del inmueble
al momento de la interposicion de la demanda, sea este el

deudor o el tercer adquirente.

De producirse el pago del crédito, una vez iniciada la accién

se dara por cancelada la deuda y se concluira el proceso.

De no producirse el pago el juez emitird auto de ejecucion
ordenando el remate de los bienes dados en garantia,
sacando a remate publico los bien y/o bienes hipotecados de
no existir postores hasta la tercera convocatoria el acreedor
puede adjudicarse en pago el bien de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 742 del C.P.C., de existir monto a favor de
deudor se hara la devolucién correspondiente.

Para la profesora Ledesma, citada por Sevilla Agurto (2013)
“el proceso de ejecucién de garantia es aquella accion
qgue corresponde al titular del derecho real para hacer
efectiva la venta de la cosa, por incumplimiento en la
obligacion garantizada, lo que se despacha en virtud de
un titulo de ejecucién que debe contener un derecho

cierto, expreso y exigible”. (p. 220)

Por su parte Lama More citado también por Sevilla Agurto
(2013) sefiala que “el proceso de ejecucion de garantias
reales, es la expresion, en primer lugar, de la relacion
juridica obligacional existente entre el acreedor y el

deudor, y en segundo lugar de la relacion juridica real
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existente entre el mismo acreedor y el propietario del bien
dado en garantia; la primera es principal y la segunda es
accesoria. (...) La accién de ejecucion de garantias
reales, no es, en primer término, una accion real, en la
medida que el objeto de ella no es, en principio, el bien.
Lo que pretende el ejecutante, no es otra cosa que la
satisfaccion de su crédito; y solo si este no queda
cubierto, la accién recaerd sobre el bien. Creo que se
trata de una accion personal, en lo principal; y real en lo

accesorio”. (p. 220)

3.3. Terceros en la ejecucion:

Este supuesto se configura cuando el bien dado en garantia
ha sido transferido a un tercero, lo que no excluye al obligado
principal (titular del crédito), sin embargo la accion real es
persecutoria del bien sin importar en poder de quien este, y se
procedera tanto contra el deudor, asi como el tercero
adquirente, pues se entiende que este ultimo al adquirir el
inmueble conocia de la existencia de un gravamen en mérito
al principio de publicidad registral contemplada en el articulo
2012 del cadigo civil.

El acreedor al ejercer su derecho puede perseguir el
bien hipotecado en poder de quien se encuentre, pero
siempre observando las condiciones que la ley exige e
impone, por ejemplo, el deudor tiene que ser requerido
para el cumplimiento de la obligacion, aunque haya un
tercero poseedor del bien hipotecado. Ciertamente
sabemos que la hipoteca, en esencia, se caracteriza
por el no desplazamiento material del bien, pues se
gueda en poder del deudor propietario, esta situacion

hace que no se afecte a ninguno de los poderes
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establecidos en el articulo 923 del Cddigo Civil, y en
especial al poder de disposicion que lo mantiene
incélume el deudor. Siendo asi, el bien puede tener un
nuevo propietario con o sin conocimiento del acreedor;
sin embargo, ese cambio de titular dominial,
obviamente no puede liberar al deudor de la obligacion
que tiene frente al acreedor. Si se produjera este
cambio de duefio, sencillamente la obligacion principal
seria arrastrada o asumida por el tercero adquirente. Si
el deudor- propietario efectu6 una y otra transferencia
del bien a favor de terceros adquirentes, no tendra la
menor ingerencia frente a la pretension real o
persecutoria, porgue vale erga omnes para hacer
efectiva la deuda, en manos de quien esté el bien sin
importar las transferencias que haya soportado el
inmueble durante el plazo de la obligacion. (Gonzales,
2007, p. 839)

4. Proceso Unico de Ejecucién

Nuestro ordenamiento juridico anteriormente distinguia claramente el
proceso ejecutivo del proceso de ejecucion de garantias; mientras
que en el primero el titulo necesario para promover la indicada
accion era el titulo valor sea pagaré, letra de cambio u otro analogo,
en el segundo la conformaba el contrato de constitucion de garantia

y el saldo deudor.

Para muchos autores la modificacion contenida en el Decreto
Legislativo 1069 del 28 de junio de 2008 sustenta la nueva ideologia
del legislador respecto al proceso de ejecucion, dejando de lado la
existencia de dos proceso totalmente distintos como era el proceso
ejecutivo y el de ejecucion de garantias, consolidando ambos en el
denominado proceso unico de ejecucion, pues segun se advierte de

la exposicién de motivos de la referida norma no existe justificacion
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racional para dar un tratamiento distinto a los titulos ejecutivos,
cuando la unica diferenciacion es su origen, esto es, de naturaleza
judicial o extrajudicial; sin que ello obligue a una tramitacion distinta
con plazos diferentes, esquemas distintos multiplicando
innecesariamente el nUmero de procesos, lo que provoca dispersion,

confusién y costos de oportunidad.

Cabe precisar que antes de la modificatoria realizada al
Caddigo Procesal Civil (CPC) mediante Decreto Legislativo N°©
1069, se distinguia entre procesos ejecutivos y procesos de
ejecucion. Debido a una confusion en los operadores respecto
al trdmite diferenciado de cada uno de ellos, asi como a sus
causales de contradiccion, se introdujo una serie de
modificaciones al Titulo V de la seccion quinta del Codigo
Procesal Civil, estableciéndose asi un “proceso unico de
ejecucion”, pero, aunque es cierto que el tramite respectivo ha
sido simplificado, también es cierto que todavia es posible
distinguir, en cierto modo, entre: ejecucion de titulos
ejecutivos de naturaleza judicial, ejecucién de titulos de
naturaleza extrajudicial, ejecucion de obligacion de dar suma
de dinero, entro otros. Es decir, no se llego al fin de establecer

un proceso “unico de ejecucion. (Cardenas Manrique, 2018)

4.1. Derecho del acreedor a ejercer la accion personal y la

persecutoria o real (Articulo 1117 del C.P.P):

Este derecho que la ley le confiere al acreedor estad contemplada
en el articulo 1117 del codigo civil y textualmente prescribe lo
siguiente: “El acreedor puede exigir el pago al deudor, por la
accion personal; o al tercer adquirente del bien hipotecado,
usando la accion real. El ejercicio de una de estas acciones
no excluye el de la otra, ni el hecho de dirigirla contra el
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deudor impide se ejecute el bien que esté en poder de un
tercero, salvo disposicion diferente de la ley”, significa que si
el bien dado en garantia ha sido transferido por el deudor a un
tercero, dicha transferencia no impide que el acreedor pueda
iniciar la accion personal dirigida contra el deudor y la accion real
al tercer adquirente del inmueble hipotecado, es decir que el
hecho de la transferencia no libera al deudor de cumplir con

cancelacion de la deuda.

Asimismo el articulo en comentario establece que una accién no
excluye a la otra, asi como tampoco el hecho de accionar contra el
deudor (titular del crédito) impide la ejecucién del bien que esta en

poder del tercero (adquirente del bien hipotecado).

Esto puede ser realizado sin ningun inconveniente por el acreedor,
pues en la practica es comun que las entidades del sistema
financiera a pesar que el crédito es otorgado con respaldo de una
garantia real se haga firmar al cliente ademas un titulo valor, es decir
tal vez con la intencién de asegurar de mejor manera el pago de su

acreencia.

Es asi que al momento que se produce la falta de pago, y luego de
agotada la cobranza del crédito, el acreedor debera acudir a la via
jurisdiccional a fin de ver honrada su acreencia, es en ese momento

en donde debe decidir qué proceso iniciar.

Aunque resultaria logico pensar que si se trata de un crédito con
garantia real, el proceso deberia ser ejecucion de garantias reales,
no siempre es asi, ello se debe a diversos factores por ejemplo que
pasa si la garantia ha dejado de existir y no se ha previsto dicha
circunstancia en el contrato de crédito o simplemente no se contratd
un seguro gue pueda respaldar la pérdida de la garantia, o tal vez el
precio del bien sobre el cual se constituyé dicho gravamen se ha
devaluado considerablemente, o simplemente el bien ha sido

transferido a un tercero y pese a que esto no impedira que el bien
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sea rematado en via judicial de persistir la falta de pago, el acreedor
simplemente no quiere ver dilatado su proceso, es alli donde opta

por iniciar un proceso ejecutivo y no uno de obligacion de garantias.

Sin embargo hasta alli no existiria ningln inconveniente, pues se
entenderia que el acreedor opta por iniciar el proceso ejecutivo,
dejando de lado o en suspenso el inicio de un proceso de ejecucion
de garantias reales, pero que pasa si el acreedor decide interponer
ambas acciones ya sea una y luego otra, o ambas acciones al

mismo tiempo he alli la disyuntiva.

Para Martel Chang, (2002): Tratandose de obligaciones
contenidas en titulos valores o de otra indole que derivan
después en titulos ejecutivos y que se encuentran
respaldadas con garantia real es factible que el acreedor
ejecutante pueda instaurar un proceso ejecutivo recaudando
al efecto el titulo ejecutivo, o un proceso de ejecucion de
garantias real anexando el respectivo titulo de ejecucion y
necesariamente en este Ultimo proceso, el documento que
acredite la exigibilidad de la obligacion, documento que puede

ser un titulo valor.

Es decir, que podria iniciar primero el proceso ejecutivo y
seguidamente el proceso de ejecucibn de garantias, 0

viceversa, o simultaneamente.

Asi viene ocurriendo en la praxis judicial y se ha encontrado
por lo menos dos criterios jurisdiccionales en todas las
instancias que resuelven de manera diferente y contraria
estos casos. Un criterio admite la posibilidad de instaurar

ambas demandas, y el otro la niega”. (p.18)
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5. Excepciones Procesales en el Proceso Unico de Ejecucion
5.1.- Antecedentes Historicas

Hasta antes de la promulgacion del Decreto Legislativo 1069, del
28 de junio del afio 2008 y bajo el anterior proceso de ejecucion
de garantias no se admitia que el ejecutado proponga
excepciones, lo cual tenia sustento legal en el articulo 722 del

C.P.C. que no contenia regulacion al respecto.

Segun Monroe Galvez (1994): La excepcion ha tenido
un recorrido histérico sinuoso, unas veces ha
representado el nucleo de las defensas, se decia que
excepcionar era oponerse a la accion; en otras su
importancia fue adventicia, dependia de la existencia

de una norma de derecho material que la sostuviera.

Creemos que ni uno ni otro extremo es el correcto, la
excepcién — como se ha advertido - no es otra cosa
gue una de las formas que toma el derecho de defensa.
En el nuevo panorama del derecho procesal civil
peruano, tiene por objeto conceder al demandado el
derecho de complementar las agudas observaciones
gue el juez nacional realiza al calificar la admision de la
demanda y posteriormente, al estudiar el caso para la

declaracion de saneamiento del proceso.

Al demandado le interesa que la relacion procesal que
el demandante quiere establecer con €l sea correcta,
valida. Las excepciones son los instrumentos a través
de los cuales este denuncia que tal relacion es errénea.
No hace mucho, la excepcién era sélo un medio para

«aluengar el pleyto» como se decia en Las Partidas.

Nos parece que el tratamiento que el nuevo Caodigo le

concede a las excepciones elimina su uso malicioso.
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Incluso todo el sistema de costos, costas y multas que
para su tramite se regulan, desalienta el uso irregular
en provecho de una lealtad y buena fe procesal
necesaria para el nuevo modelo de proceso al que el
Cadigo aspira.

Finalmente, no olvidemos que el proceso no es un fin
en si mismo, es so6lo un instrumento de los derechos
materiales, en realidad desde una perspectiva mas
amplia podriamos decir que es sélo un instrumento de
paz. Siendo asi, su conocimiento, aplicacién y fines
deben estar encaminados a ayudar al hombre a
resolver de manera pronta y justa sus conflictos y no a
sufrir el drama de envejecer teniéndolo como una

compafia fatal. (p.129)

5.2. Definicion:

La excepcion es un medio de defensa que ejerce el
demandado, con la finalidad de poner de manifiesto la
deficiencia o inexistencia de una relacion juridica valida, a fin

de paralizar el ejercicio de la accion o a destruir su eficacia.

Bajo el proceso unico de ejecucion, se permite recurrir
a las excepciones y defensas previas. Tradicionalmente
se definia las excepciones como medios de defensa del
demandado que atacan aspectos formales o
procesales de la demanda interpuesta o el derecho
material en que se funda la pretension. Si se declara
fundada una excepcién procesal su consecuencia sera
la nulidad de todo lo actuado, no existiendo
pronunciamiento sobre el fondo; mientras que de

ampararse una excepcion sustantiva, va a existir un
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pronunciamiento sobre el fondo de la litis y se declara
fundada la oposicién e infundada o fundada, segun el
caso, la demanda (...). (Ledesma Narvaez, 2008,
p.283).

Monroy (citado en Ledesma, 2008) califica la excepcion
como un medio de defensa ejercida por el demandado,
con la finalidad de poner de manifiesto la deficiencia o
inexistencia de una relacion juridica valida, a fin de
paralizar el ejercicio de la accion o destruir su eficacia.
Estas excepciones aparecen descritas en el articulo
446 del CPC.

5.3. Excepcidn de Litispendencia:

La litispendencia, como excepcion procesal, puede definirse
como la existencia de otro proceso pendiente entre los mismos
sujetos, por el mismo objeto y por la misma causa. De
comprobarse que existe esta triple coincidencia, el juez debera

archivar los autos y dictar un auto de sobreseimiento.

La litispendencia se produce desde el momento en que se

interpone la demanda, siempre y cuando esta sea admitida.

Para Monroy Galvez (1994) La excepcién de
Litispendencia es exactamente la misma que teniamos
regulada en el Codigo derogado con el nombre de
Pleito pendiente. Como su nombre lo indica, se trata de
la alegaciéon en el sentido que entre las mismas partes
y con el mismo interés para obrar, se esta discutiendo
el mismo petitorio en otro proceso. Lo que pretende el
demandado es que este nuevo proceso quede sin
efecto, dado que el demandante esta haciendo valer su
interés para obrar en otro proceso iniciado con

anticipacion.
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0. Limitacién Cautelar — Anédlisis del Articulo 692 del CPC:

Otro importante aporte introducido por el tantas veces mencionado
Decreto Legislativo 1069 es la modificacion del articulo 692 del
codigo procesal civil que establece “Cuando se haya constituido
prenda, hipoteca o anticresis en favor del ejecutante en garantia
de su crédito, no podra cautelarse éste con otros bienes del
deudor, salvo que el valor de los bienes gravados no cubran el
importe de lo adeudado por capital, intereses, costas y costos,
0 por otros motivos debidamente acreditados por el ejecutante

y admitidos por la decision inimpugnable”.

A nuestro criterio esta modificaciébn era indispensable a fin de
garantizar no solo el derecho del acreedor de ver honrada su
acreencia, sino también que protege al demandado o demandados
(deudor o tercer adquirente) del ejercicio abusivo del derecho, asi
como también aclara la norma contenida en el articulo 1117 que
dejaba abierta la posibilidad de iniciar dos procesos en paralelo para
el cobro de la misma acreencia, pues no delimitaba en que
supuestos podia iniciarse otra accién, cuando el acreedor ya habia
hecho valer su derecho ya sea a través del ejercicio de la accion real

o personal, segun sea el caso.

A decir de Sevilla Agurto (2013) EIl articulo 692 del Cédigo
Procesal Civil, es una norma procesal que busca evitar el
abuso del derecho del acreedor que cuenta con un titulo
ejecutivo y la obligacion contenida en aquel se encuentra
garantizada por bienes cautelados extrajudicialmente con
garantias reales, es decir, el ejecutante no podra trabar
medidas cautelares para futura ejecucion forzada o medidas
de ejecucion en el supuesto que la obligacién que pretende
cobrar cuente con garantias reales que la respaldan y

aseguran su cobro.
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(...) esdecir,que cuando los bienes que respaldan la
obligacion por diversos motivos no cubren la totalidad de lo
adeudado, si sera posible trabarse medidas cautelares para
futura ejecucion forzada o medidas de ejecucibn —
dependiendo en la etapa en la que nos encontremos durante
el proceso—.Para verificar si procede o no la limitacion
cautelar, el juzgador debe analizar la obligacién contenida en
el titulo ejecutivo —respecto a su monto— y la garantia que la
respalda —respecto al importe del gravamen.(p.229)

7. Saldo Deudor — Analisis del Articulo 724 del CPC:

El articulo 724 del Cédigo Procesal prescribe lo siguiente: “Cuando
se acredite que el bien dado en garantia no cubriera el integro
del saldo deudor, se proseguira la ejecucién dentro del mismo o

diferente proceso”.

El articulo que inicialmente fuera modificado por el decreto legislativo
1069, en el sentido que establecia que de ser el caso que luego
del remate del bien otorgado en garantia no se lograra cubrir el
integro de la deuda, el saldo deudor solo podria cobrarse en el
mismo proceso (proceso de ejecucion, ahora denominado proceso

anico de ejecucion).

Y que en su ultima modificatoria mediante Decreto Legislativo 1231
del 26 de marzo de 2015, deja a eleccion del acreedor el cobro del
saldo deudor dentro del mismo proceso de ejecucién u otro, a mi
parecer complementa la idea del articulo 692 antes analizado que
prescribe solo, podra cautelarse otros bienes del deudor en caso el
valor de los bienes gravados no cubrieran el integro de la deuda
(capital, intereses, costas y costos), ya que el articulo 724 del CPC
establece cual es la formalidad a seguir para hacer el cobro del

saldo deudor, precisando que se podra hacer mediante el mismo

28



proceso de ejecucion iniciado o mediante otro. Es decir que una mas
establece cuales son los parametros para acudir a dos vias distintas
y que esto solo serd posible de NO existir una acreencia
integramente satisfecha, luego de acreditar que el valor de los bien o
bienes dados en garantia no cubrira el 100% de deuda.

Para Sevilla Agurto (2017) la correcta interpretacion del articulo 724

del CPC es la siguiente:

(...) para el caso que nos ocupa, tanto la primigenia redaccion
del articulo 724 del CPC como su actual prohiben la figura del
doble cobro, es decir, pretender cobrar dos veces el mismo
crédito. En efecto, la correcta interpretacién del actual articulo
724 del CPC es que en caso de que la garantia real con la
gue cuenta el acreedor ejecutante no cubra la totalidad de su
pretension ejecutiva —existira saldo deudor una vez rematado
el bien otorgado en garantia real— puede solicitarse medidas
cautelares o medidas de ejecucion en el mismo proceso Unico
de ejecucion en la modalidad de ejecucion de garantias que
tengan como finalidad asegurar la satisfaccion integra de su
deuda, sin necesidad de esperar hasta llegar al remate del
bien. Por ello, el legislador utiliza la siguiente frase: “Cuando
se acredite que el bien dado en garantia no cubriera el integro
del saldo deudor”, la cual obedece a que correspondera al
acreedor argumentar y probar sumariamente
al juez que el bien otorgado en garantia no cubre el importe
total del crédito, loque puede ser antes de iniciado
formalmente el proceso (medida cautelar fuera del proceso),
dentro del proceso (medida cautelar dentro del proceso) o en
la etapa de ejecucién forzada (medida ejecutiva o de

ejecucion).(p.260)

La Sala Civil Suprema en Cas. 888-2015-Lima, aplica la actual

redaccion del articulo 724 del CPC y sostiene lo siguiente:
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(...) “lo normado en este numeral significa lo siguiente: 1) Que
existe un proceso de Ejecucion de Garantias en el cual
el acreedor se encuentra cobrando el importe de su crédito; 2)
Si el valor de lo demandado no es cubierto por el valor del bien
dado en garantia, el acreedor esta facultado a proseguir con el
cobro del mismo, ya sea en el mismo proceso o en otro distinto.
Al respecto, debe recalcarse que si bien la norma citada
|égitima al acreedor a continuar con el cobro de su crédito no
satisfecho en otro proceso, debe entenderse que si procede de
este modo, en el nuevo proceso soOlo podra hacer efectivo el

monto de su crédito no cubierto en el primer proceso”.
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Il JURISPRUDENCIA

CAS. N° 888 -2015 LIMA
Sumilla:

Si bien el Banco de Crédito del Peru estaba facultado, en virtud de lo
preceptuado por el articulo 724 del Cédigo Procesal Civil, a iniciar un
nuevo proceso, ello no implicaba que podia pretender cobrar lo ya
demandado en el primer proceso (de Ejecucion de
Garantias).Sin embargo, de acuerdo con los términos de la
demanda dicho entidad financiera pretende que se le pague la totalidad
del importe del pagaré que adjuntd a su demanda en el proceso de Ejecucion
de Garantias antes mencionado; es decir, que se le pague la
suma de doscientos un mil seiscientos seis dblares americanos con
cincuenta y cuatro centavos (US$ 201 606.54). De ello se aprecia
claramente el proceder antijuridico del Banco demandante, pues
de acuerdo con la norma citada, solo estaba facultado para
cobrar la diferencia resultante del importe del pagaré antes indicado
por la suma de doscientos un mil seiscientos seis délares americanos con
cincuenta y cuatro centavos (US$ 201 606.54)—, menos lo ya
peticionado en el proceso de Ejecucion de Garantias, es decir,
ciento un mil seiscientos seis délares americanos con cincuenta y
cuatro centavos (US$ 101 606.54), mas los respectivos intereses,
pero no la totalidad del importe del pagare.

Exp. N° 1193-2005-Lima

Data 30.000 GJ

ART. Il

Abuso del derecho. Doble proceso judicial

Es responsabilidad del obligado comunicar a la judicatura el eventual
pago en otro proceso de la obligacion reclamada aqui, conforme lo
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establece el articulo mil doscientos veintinueve del Codigo Civil, y
del Poder Judicial velar que no se produzcan situaciones que
puedan configurar un abuso de derecho, como lo puede ser la

persecucion de un doble cobro inadvertido.

Cas. N° 362-99.
Data 30,000. GJ
ART. I

El banco ha iniciado este nuevo proceso tanto contra los obligados
principales como contra los fiadores solidarios, pidiendo que se
ejecute la garantia hipotecaria otorgada por éstos a favor del banco
ante el incumplimiento de las obligaciones de crédito contraidas por
los obligados principales, que es la misma obligacién que dio lugar al
proceso anterior seguido en la via ejecutiva y solo contra los
deudores u obligados principales. La Sala Civil declara improcedente
la demanda de ejecucion de garantias, considerando que este nuevo
proceso constituye un abuso del derecho por haber obtenido el
banco ejecutante resolucion favorable en el proceso anterior que
debe ejecutar. Este razonamiento es valido con relacion a los
obligados principales, con quienes se siguio el juicio anterior, puesto
gue las sentencias ejecutoriadas producen efectos irrevocables
respecto de las personas que siguieron el juicio y porque ademas no
se pueden revivir procesos fenecidos; sin embargo, esto no sucede
respecto a los fiadores solidarios, por no haber sido parte en la

causa fenecida.
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Cas. N° 3793-2001-Lima
Data 30,000 GJ
Art. 1117

Accion real y accion personal. Personas contra las que se
pueden ejercer

La accion personal y la accion real no resultan excluyentes entre si,
dado que la personal se dirige al deudor y la real al tercero

adquirente del bien hipotecado.

Cas. N° 2244-2002- Lima

Data 30,000 GJ

Art. 1117

Accion real y accion personal. Caracter no excluyente

La pretension real es una medida mas para que el acreedor pueda
ver satisfecha su acreencia pero su interposicion ante el 6rgano
jurisdiccional, no convierte esta via en la Unica para la consecucién
de dicho fin; puesto que, de un lado, la ejecucién de la garantia
sera hasta el monto del gravamen fijado en el contrato; y, de
otro lado, en virtud al principio de integracion, se entiende efectuado
el pago solo cuando se ha ejecutado integramente la prestacion, por
consiguiente, teniendo tanto la pretensiébn personal como la
pretension real el mismo esencial objetivo de procurarla satisfaccion
de la acreencia, el uso simultaneo o consecutivo de ambos resulta

arreglado a derecho.
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Cas N° 2094 -2004-Ayacucho

El Peruano, 02/06/2006

p. 16274

Art. 1117

Accion real y acciéon personal. No configuracion de doble cobro

El articulo 1117 del Codigo Civil establece que el acreedor puede
satisfacer su crédito ejerciendo la accion personal o la accion real,
sin que el inicio de una de esas acciones excluya a la otra, en ese
sentido si la obligacion garantizada por la hipoteca se encuentra
representada en un titulo valor, el acreedor puede solicitar el pago
de este a través del proceso ejecutivo, ejerciendo de esta manera la
accion personal y simultdneamente pedir a través de la ejecucion de
garantia el remate del inmueble, lo que no significa que el acreedor
cobre el doble sino que la ley le otorga mayores vias para la

satisfaccion de su crédito.

Accion real y accion personal. Procesos en que se puede

ejercer

El articulo 1117 del Cdédigo Civil, concede al acreedor hipotecario
una accion personal contra el deudor para exigir el pago, y una
accion real dirigida contra cualquiera sea su adquiriente, con la
finalidad de hacerse pago con el precio que se obtenga en el remate,
y en este caso, al haberse establecido en la instancia, que la accion
de ejecucion de garantias, que es la materializaciéon de la accion
real, relne los requisitos exigidos legales para su procedencia, no se

evidencia la aplicacion indebida de dicha norma.
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Cas. N° 3149-2000-Lima
Data 30,000 G.J.
Art. 1117

Segun el articulo 688 del Cddigo Procesal Civil, los procesos de
ejecucion se pueden promover en virtud de titulo ejecutivo y titulo de
ejecucion, pudiéndose incoar con titulo ejecutivo la demanda de
obligacion de dar suma de dinero de conformidad con el articulo
694 del acotado Codigo, y con el titulo de ejecucion demandar
ejecucion de garantias, de conformidad con el articulo 720 del
mismo cuerpo legal; por lo tanto, ambos procesos se rigen por
normas especiales, no siendo excluyentes uno del otro, tal como lo
establece el articulo 1117 del Cddigo Civil. En consecuencia, el
petitorio de la presente accidbn de ejecucion de garantia es

juridicamente posible.
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ANALISIS DEL PROBLEMA

A fin de poder determinar si la accion real y personal
planteadas por el acreedor constituyen un doble cobro de la
deuda, ergo se configuraria litispendencia, recurrimos a la
jurisprudencia nacional, asi como también a la doctrina y
finalmente a la norma sustantiva que de manera conjunta

puedan aclarar nuestras dudas.

Si bien es cierto segun criterio del autor de la investigacion la
norma sustantiva tiene un vacio legal que permitiria al
acreedor hipotecario exigir su acreencia en dos vias de
manera simultdnea, la jurisprudencia nacional aclararia
nuestras dudas, a través de los dictimenes emitidos de
nuestros magistrados, a fin de evitar el abuso del derecho
ante la existencia de un pagaré y una garantia real
constituida a través de una escritura publica, es decir ante la
existencia de dos titulos ejecutivos y ante la posibilidad de
accionar mediante proceso de obligacion de dar suma de

dinero y de ejecucion de garantias.
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CONCLUSIONES

Se concluye que en el caso del analisis, no existe
litispendencia, pues como su mismo nombre lo dice para que
se configure dicha figura de litispendencia al momento de la
interposicion de la demanda de ejecucion de garantias
deberia existir “litis-pendencia” (pleito pendiente), lo que no
ocurrid pues el acreedor antes de demandar ejecucion de
garantias se desistid del proceso de obligacién de dar suma

de dinero.

Asimismo pese que el articulo 1117 del Codigo Civil no ha
sido modificado, a partir de la promulgacion del Decreto
Legislativo 1069 se busca consolidar el anterior proceso
ejecutivo y el de ejecucion de garantias, en proceso unico de
ejecucion, a fin de aclarar algunas dificultades que mantenia

la anterior normatividad respecto a dichos temas.

Asi también el mencionado Decreto Legislativo incorpora el
articulo 692 del CPC que busca evitar el abuso del derecho
del acreedor que cuenta con un titulo ejecutivo ademas de la
garantia real que respalda la obligacion crediticia; pues
regula que en caso se haya constituido garantia real en
favor del ejecutado no podra cautelarse la misma obligacion
con bienes del deudor, salvo que el valor de los bienes no
cubra el integro de la acreencia, finalmente mediante el
articulo 724 del CPC se precisa que de existir un saldo
deudor no cubierto con los bienes dados en garantia se
podra exigir el saldo pendiente mediante el mismo proceso
iniciado u otro distinto, dejando de lado la idea que el
acreedor podia accionar de manera independiente a través

de la accion real y personal en todo los casos.
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RECOMENDACIONES

Considero necesario la modificacion del articulo 1117 del
Cadigo Civil en el sentido que establezca que los acreedores
solo puedan ejercen ambas acciones siempre que la garantia
no sea integramente con el remate del bien o bienes dados en
garantia; y de ser el caso que exista saldo deudor el ejercicio
de la accion real y personal se debera realizar dentro de un

Mismo proceso.

Asimismo se debe modificar el articulo 724 que prescribe que
ante la existencia de saldo deudor, se proseguira la ejecucion
dentro del mismo proceso u otro diferente, considero que la
anterior modificatoria era la correcta es decir que la ejecucién
debe ser realizado dentro del mismo proceso de ejecucion,
con ello se evitara que el acreedor acuda a otra via lo que
implica mayor tiempo y dinero, asi también trae consigo carga
procesal innecesaria, pues nos encontramos ante el
requerimiento de pago de la misma deuda, a cual no se ha

visto satisfecha al 100%.

Por dltimo de no existir modificatorias nuestros jueces deben
ser debidamente capacitados sobre este tema, pues ello
permitirdA que manejen el mismo criterio al momento de

resolver.
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