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EL EJERCICIO ABUSIVO DE DERECHO DEL
ACREEDOR Y SU INCIDENCIA EN EL
PROCESO DE EJECUCION DE GARANTIAS

Jose Luis Rodriguez Vallejos Investigador independiente

La presente investigacion tiene como finalidad realizar una adecuada interpretacion del
articulo 690-D del Coédigo Procesal Civil, a efectos de incluir el abuso de derecho como
sustento de contradiccion de los procesos de ejecucion de garantias reales, otorgandose asi
una adecuada tutela jurisdiccional al ejecutado, y generandose un criterio judicial sistematico
para su identificacién y posterior sancion.
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Introduccion

La relacién entre los sujetos de derecho debe encontrarse en un contexto de buena fe, es decir,
cifiendo sus conductas a valores como la confianza, lealtad, credibilidad, razonabilidad, solidaridad,
entre otros. Se trata de un principio matriz, del que se deriva el ejercicio abusivo del derecho,
siendo este ultimo un principio reconocido en la Constitucién y Cédigo Civil peruano. La
controversia se suscita en cuanto a que, una vez realizada la identificacién del acto ilicito que
constituye un ejercicio abusivo de derecho, es necesario dotar de proteccién al titular de la
situacion juridica subjetiva afectada. Se representa un peligro de lesividad mayor, o concrecién de
este, si se tiene en cuenta que no existe una tutela especifica regulada en una norma juridica. Dado
ese vacio adjetivo, el Juez debe recurrir a criterios indeterminados en el caso en concreto, que bien
pudiera ofrecerle la ley, jurisprudencia y doctrina, a efectos de contrarrestar las consecuencias de
un acto abusivo. Es necesario avocarse a la proscripcion de un ejercicio abusivo de derecho del
acreedor en el proceso de ejecucion de garantias reales, debiéndose generar un criterio judicial
que pueda replicarse en otros casos, interpretando adecuadamente la norma procesal e
identificando el acto configurativo; maxime si no se trata de un proceso de conocimiento para
evidenciar con claridad tal pretension irregular. El tema bajo estudio se encuentra en conocimiento
de los operadores juridicos, en lo que respecta al “abuso de derecho”, pues es una institucién muy
tratada en la doctrina; empero es necesario avocarse a la proscripcién de un ejercicio abusivo de
derecho del acreedor en el proceso de ejecucion de garantias reales, lo cual no resulta una materia
analizada en la doctrina, debiéndose generar un criterio judicial que pueda replicarse en otros
casos.

1. EL EJERCICIO ABUSIVO DE DERECHO

Después de un estudio de las fuentes de derecho en Roma, Ferndndez (1992) concluye que en la
época antigua no es claro o preciso advertir la existencia de una teoria general del abuso del
derecho, pues “los prudentes juristas romanos abordaron y resolvieron, dentro del principio de la
equidad, cuestiones muy concretas en las cuales percibieron ciertos matices de un uso anormal de
los derechos” (p. 98). Tampoco en la edad media se aprecia la creacién o empleo de un principio
juridico relacionado al ejercicio abusivo de derecho (o cominmente denominado abuso de derecho).

Entonces, como menciona Obando (2017), el surgimiento de la figura del abuso de derecho se dio
mediante una creacioén jurisprudencial francesa en la segunda mitad del siglo XIX y comienzos del
siglo XX, siendo recogido posteriormente por los ordenamientos juridicos nacionales. A decir de
Fernandez (1992), con el paso del tiempo los jueces franceses entendieron la necesidad de
armonizar el derecho subjetivo con el interés social, pues la comunidad y la conciencia juridica
colectiva advertian que la legislacién vigente consagraba prerrogativas a favor del individuo sin
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limite alguno:

La jurisprudencia francesa, dentro de este contexto, intenta atenuar los “excesos” cometidos por
los individuos en la “legitima” actuacién de sus derechos subjetivos, asi como reparar los perjuicios
irrogados con tal comportamiento. De este modo, se producen las primeras aproximaciones a lo
que, con el correr del tiempo, se convertiria en la auténoma y discutible figura del abuso del
derecho. (p. 108)

En ese orden histérico, las sentencias de Colmar y de Lyon, de 1855 y 1856, respectivamente,
establecen la figura del abuso del derecho frente al, hasta ese entonces, absolutismo de los
derechos subjetivos. Los jueces enuncian que el ejercicio del derecho subjetivo tiene como limite la
satisfaccion de un interés serio y legitimo. Asimismo, fijan como criterio general la valoracién del
comportamiento humano, desde el punto de vista moral, sicolégico, econdémico o social, para
identificar la conducta constitutiva del abuso de derecho.

El “abuso del derecho” ha sido tratado desde sus inicios como un componente de la responsabilidad
civil, a tal punto que la jurisprudencia francesa no se limité a contrarrestar el ejercicio abusivo del
derecho; por el contrario, dejaba a salvo el derecho del accionante para solicitar el resarcimiento
del dafio causado. Sin embargo, en la actualidad, es considerado como una instituciéon
perteneciente a la teoria general del derecho, de tal manera que puede ser aplicado al &mbito civil,
procesal civil, comercial, administrativo, entre otros. Tal idea es desarrollada por Loutayf (2015):

Se trata de un postulado general, con aspectos comunes, y otros especificos segin la rama a que se
refiera. El hecho que haya sido desarrollada particularmente por el Derecho civil no importa
apropiacién del instituto, ni significa que resulte inaplicable a las demds ramas del Derecho; en
todo caso, en cada materia presentara sus variantes propias. (p. 13)

El Cdédigo Civil peruano de 1936 fue el primero, al menos en Latinoamérica, en acoger la expresion
“abuso del derecho”, ubicandolo en su Titulo Preliminar, en clara alusién a que la Ley no ampara el
abuso del derecho. Esta formula legal ha sido modificada con el actual texto del Cédigo Civil de
1984 solo respecto a su literalidad, puesto que en esencia es 1o mismo.

Aproximandonos a una definicién, sostenemos que el abuso de derecho, entendido con mayor
claridad como el ejercicio abusivo del derecho, es un evento juridico particular manifestado en una
conducta humana, sea activa u omisiva, y en base a un derecho subjetivo, que se configura en un
ilicito al lesionar un deber juridico genérico, sin importar el dafio causado y la intencionalidad que
tuvo el agente a quien se le atribuye la accion.

El concepto de abuso es dificil de definir de manera literal, porque decir solamente que abuso es el
uso u omisién excesiva y arbitraria de un derecho, no es una descripcién que agote el contenido de
este término. Una lectura literal del articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y 103 de la
Constitucién peruana no aporta mucho a la definicién del ejercicio abusivo de derecho. Entonces es
necesario presentar sus caracteristicas esenciales, con la finalidad de comprender de mejor manera
esta institucion.

La ilicitud, segun Espinoza (2015), se configura con la transgresion de una norma juridica, o
cuando se contravienen los valores de la convivencia social, generandose situaciones de injusticia.
En otras palabras, el acto ilicito es un acto prohibido por el ordenamiento juridico, pues se lesionan
deberes generales.

Sostenemos que el ejercicio de un derecho subjetivo es un acto perteneciente al campo de la
licitud. Empero, cuando se transgreden normas fundamentales de convivencia social en la
ejecucion de este acto, se le ubica en el &mbito de la ilicitud. El ejercicio abusivo de un derecho
implica traspasar el limite de la licitud por contravenirse un principio general del derecho,
perjudicandose el interés ajeno. En el mismo sentido se pronuncia Rubio (2008):
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Asi, el abuso del derecho consistiria en un acto en principio licito, pero que por una laguna
especifica del Derecho es tratado como no licito al atentar contra la armonia de la vida social. Tal
calificaciéon no proviene ni de la aplicacién de las normas sobre responsabilidad civil, ni de otras
normas expresas restrictivas de la libertad, sino que se realiza por el juez aplicando los métodos de
integracién juridica. (p. 29)

Pabdén y Mora (2014) sostienen que el ejercicio abusivo del derecho debe cometerlo el titular de
este, presentandose dos supuestos: se configura con la intencién de danar a otro (responsabilidad
por conducta dolosa), o con la negligencia, impericia o imprudencia del titular del derecho,
traspasando sus limites. Esta expresion resume la concepcién subjetiva que caracteriza al ejercicio
abusivo del derecho.

Dentro del sistema o concepcion subjetiva, se ha comprendido el ejercicio abusivo desde la
intencionalidad del agente, es decir, cuando se advierte que el titular del derecho tiene la intencién
de perjudicar el interés del préjimo. En ese contexto, Moisset (2002) expone que “se trata, pues, de
una actitud dolosa de quien ejercita las prerrogativas o facultades que surgen de la norma con el
propésito de causar dafio a un tercero” (p. 27). Sin embargo, desde esta perspectiva, se critica la
dificultad para probar el dolo o la intencién de generar perjuicio en terceros.

En el mismo sistema subjetivo, el ejercicio abusivo del derecho también es apreciado desde la
negligencia del agente. Aqui ya no es posible referirse al dolo. Al contrario, la conducta abusiva se
presenta sin que haya animo, intencion o interés del titular del derecho de generar un perjuicio al
resto. Moisset (2002) concuerda con esta idea:

Un segundo sistema, expuesto por muchos autores franceses y aceptado frecuentemente en la
jurisprudencia de ese pais, requiere solamente que el actuar del sujeto, al ejercitar su derecho y
ocasionar con ello un perjuicio a otro, sea de caracter culposo; no se exige ya la prueba de la
“intencién” de perjudicar, sino que basta la conducta negligente. (p. 28)

En cambio, la concepcién objetiva permite apreciar el ejercicio abusivo del derecho desde otra
optica: la vulneracién de la finalidad o funcionalidad del derecho subjetivo. Fernandez (1992)
sostiene que esta posicion aparece con el propdsito de superar las deficiencias del sistema
subjetivo:

Segun esta tendencia, el abuso del derecho no se definiria por la intencién de perjudicar de parte
del titular del derecho, por la presencia de la culpa o por la ausencia de un interés serio y legitimo,
sino mas bien por la gravitacién de un elemento objetivo, como es el manifiesto ejercicio anormal
de un derecho subjetivo. Asi, ya no se trataria de indagar fundamentalmente por las intenciones del
sujeto, por la ausencia de un interés serio y legitimo o de un beneficio personal, sino que para
identificar el abuso del derecho se aplicaria un criterio de caracter objetivo como es el de la funcién
o finalidad socio-econdmica de cada derecho. (p. 129)

También es ilustrativa la descripcién de este sistema realizada por Loutayf (2015), quien menciona
que el ejercicio anormal de un derecho no se limita al criterio finalista o funcional, afiadiendo el
criterio ético, basado en la vulneracion de la buena fe, moral y buenas costumbres. Este autor
anade otro aspecto dentro de la concepcién objetiva: la ruptura del equilibrio de intereses de los
sujetos vinculados a partir de la conducta del agente.

Con el fin de apaciguar esta doble visidon del ejercicio abusivo de derecho, se plantea su
comprension conjunta (no se oponen, sino se complementan), atribuyéndose al juez el deber de
determinar su configuracién en cada caso concreto. Ferndndez (1992) expone qué situaciones debe
valorar el juez para condenar el ejercicio abusivo de derecho:

El juez deberia tener en consideracion la existencia de diversas situaciones, como son: 1) la
intencién de danar; 2) ausencia de interés; 3) si se ha elegido, entre varias maneras de ejercer el
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derecho, aquella que es dafiosa para otros; 4) si el perjuicio ocasionado es anormal o excesivo; 5) si
la conducta o manera de actuar es contraria a las buenas costumbres; 6) si se ha actuado de
manera no razonable, repugnante a la lealtad y a la confianza reciproca. Habria que afiadir,
ademads, que el magistrado debe tener en cuenta si el comportamiento del agente no concilia con la
finalidad econdmico-social del derecho que la ley le concede. (pp. 134-135)

Reflexiones generales

Caracteristicas

De un acto licito a un acto ilicito

Concepcidn subjetiva u objetiva del ejercicio abusivo
. Limite en el ejercicio del derecho subjetivo

G W

El ejercicio de un derecho subjetivo tiene como limite diversos deberes juridicos, siendo uno de
ellos el de una actuacién conforme a la buena fe. Esta se puede definir, también, con las
expresiones de confianza, lealtad, comportamiento normal y ausente de fines ulteriores, sinceridad,
asistencia, razonabilidad, colaboracién, entre otras.

No todas las definiciones son, sin embargo, coincidentes porque, por ejemplo, el “deber de
asistencia y fraternidad”, que solo es reconocido por un autor (Corfu), responde a una idea de
contrato muy alejada del modelo clasico-confrontacional. L.os demds autores, en cambio, no parecen
llegar tan lejos, limitdndose a sefialar ciertos valores como la lealtad y la confianza que, a
diferencia de la “asistencia y fraternidad”, si son compatibles con algunas tendencias del modelo
clasico de contrato, que toleran una exigencia moderada de buena fe. (Zusman, 2005, p.23)

Puede deducirse, entonces, que la buena fe tiene una definicién compleja, méas aun si los tratadistas
omiten pronunciarse acerca de ciertos modelos, estando en vigencia que la buena fe denota en
realidad un hombre honrado universal.

El Codigo Civil peruano reconoce a la buena fe de forma expresa en los articulos 168 u 1362, en
referencia a que los actos juridicos deben interpretarse de acuerdo al principio de la buena fe, y los
contratos se negocian, celebran y ejecutan segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las
partes. Sin embargo, si bien la buena fe tiene una definicién compleja, si se pueden asumir
conceptos generales, como es el caso de Obando (2017), quien expone que “la buena fe expresa la
confianza y esperanza en una actuacion correcta de otro. La buena fe objetiva (comportamiento); la
buena fe subjetiva (creencia)” (p. 97).

Conforme se aprecia de nuestra regulacion juridica nacional, la naturaleza del abuso de derecho es
la de un principio general del derecho, ligado indudablemente al principio matriz o base de la
buena fe. Asi, no solo tiene asidero en la doctrina o jurisprudencia, sino también se encuentra
consagrado principalmente en el articulo 103 de la Constitucidon peruana, y el articulo II del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil de forma expresa.

Aunado a ello, de acuerdo a su naturaleza, el abuso de derecho en una relacién juridica no se
condice necesariamente en las disposiciones legales o el derecho positivo; importa, en todo caso,
una trasgresion a los cimientos del ordenamiento juridico, refiriéndonos a los valores de justicia,
seguridad, buena fe, solidaridad y moral. De alli que deba precisarse que una conducta puede
encontrarse conforme a un articulo de la Ley, pero resulta evidente su contrariedad a los principios
generales del derecho que inspiran el sistema juridico nacional.

Se entiende que el mercado es una bisqueda dinamica y, ciertamente, agresiva del propio interés,
no pudiendo funcionar sin una lealtad basica. “La buena fe, dentro de su acepcidn clasica de
honestidad fundamental, de razonable inocencia y de coherencia en la actuacién es, sin duda, un
principio esencial dentro del Derecho moderno” (De Trazegnies, 2005, p. 37). De alli que,
justamente sin buena fe, el Derecho se configuraria en una regla de juego no respetada.
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Estd claro que los valores juridicos, como la justicia, seguridad, solidaridad y otros, se subsumen en
una vida en colectividad; esto es, dentro de una comunidad de personas existe una conciencia
juridica colectiva de que esto es asi. Fernandez (1992) menciona:

La conciencia juridica colectiva reclama, en términos generales y mds alla de la vigencia de normas
especificas dentro del ordenamiento positivo, el que en las relaciones humanas intersubjetivas se
vivencien los valores insitos en los principios generales del derecho, como el de la buena fe, el
orden publico y el de las buenas costumbres. (p. 28)

La exigencia social o comunitaria es, entonces, que los comportamientos humanos sociales
efectivamente se subsuman o adecuen en los principios generales del derecho, pudiéndose
determinar qué conductas estan prohibidas o permitidas en relaciéon a una tematica axioldgica.

2. EL PROCESO DE EJECUCION DE GARANTIAS

2.1. Aspectos esenciales

El proceso de ejecucion de garantias reales ha merecido un tratamiento diferenciado no tanto por
la particularidad de determinar el titulo ejecutivo, sino porque la obligaciéon objeto de satisfacciéon
en el proceso ejecutivo tiene a su favor una garantia de naturaleza real, esto es, una garantia
hipotecaria o mobiliaria (también conocida como prenda). A efectos de mayor ilustracion, Ledesma
(2010) ha sostenido lo siguiente:

El proceso de ejecucion de garantia es aquella accién que corresponde al titular del derecho real
para hacer efectiva la venta de la cosa, por incumplimiento en la obligaciéon garantizada, lo que se
despacha en virtud de un titulo de ejecuciéon que debe contener un derecho cierto, expreso y
exigible (ver articulo 689 CPC). (p. 73)

En ese escenario, el proceso judicial sefialado constituye uno de caracteristica especial, al haberse
regulado al margen del proceso Unico de ejecucion, aunque aplicando sus disposiciones generales;
y también es procedente para todo tipo de acreedor (sea persona natural o juridica) que tenga un
derecho a su favor reconocido en un titulo ejecutivo y que, a su vez, se encuentre garantizada con
una hipoteca o prenda. Asi, Ariano (2016) ha indicado que el Cédigo Procesal Civil de 1993
introdujo un procedimiento de ejecucién de garantias novedoso, en el entendido que era la primera
vez en la historia procesal del Perd que aquel era especial y general a la vez, pues difirié del
procedimiento general de ejecucién y no previé para una clasificacion especial de acreedores, sino
que cualquier acreedor que tenga una obligacion garantizada podia acudir a la via judicial para
interponer su pretension ejecutiva.

El proceso de ejecucion de garantias reales ha ido variando en cuanto a su estructura y
funcionamiento por politicas de Estado. En relaciéon a la garantia mobiliaria, en el ano 2006 hubo la
dacion de la Ley 28677, Ley de Garantias Mobiliarias, estableciéndose un mecanismo extrajudicial
ejecutivo, sin que de por medio haya intervencién de un juez; de igual modo, con el actual Decreto
Legislativo N.2 1400 que aprueba el régimen de garantia mobiliaria y sustituye a la Ley 28677, se
mantiene la idea de una ejecucién judicial o extrajudicial de la garantia mobiliaria, pudiendo
recurrirse a la via judicial-proceso sumarisimo para la incautaciéon del bien afectado con el
gravamen.

Los cambios méas importantes se realizaron con la promulgacion del Decreto Legislativo N.2 1069
con fecha 28 de junio del 2008, pues modificé el Cédigo Procesal Civil para permitir, en primer
lugar, que la persona que constituyé la garantia real sea parte del proceso como litisconsorte
necesario, asi como notificar a terceros que tengan la posesion del bien materia de ejecucién. En
segundo lugar, acrecenté la defensa del ejecutado, dado que le permitia alegar como supuesto de
contradiccion la falsedad del titulo ejecutivo, adicionandose que era posible ofrecer como medios
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de prueba la declaracién de parte y pericia. En tercer lugar, se introdujo una medida que es acorde
al principio de economia procesal, pues permitia que el saldo adeudado, luego de producida la
ejecucion del bien en garantia y el pago al ejecutante, pueda ser ejecutado en el mismo
procedimiento, sin necesidad de iniciarse otro proceso para el cobro de la acreencia que no pudo
ser cubierta con el bien en garantia.

Sobre el objeto del presente proceso, y conforme a lo antes expuesto, es posible entender en primer
orden, que si bien es cierto el proceso de ejecucion de garantias se circunscribe a la ejecucion
forzosa del bien en garantia, también lo es que la puesta en funcionamiento del érgano
jurisdiccional se debe al interés del ejecutante de ver satisfecho su derecho de crédito reconocido
en un titulo ejecutivo.

2.2. Requerimientos procesales especiales

El actual texto del articulo 720 del Cédigo Procesal Civil enumera un conjunto de requisitos para la
procedencia del proceso de ejecucion de garantias. Con el primer numeral se pretende que la
constitucion de la garantia real satisfaga las formalidades establecidas por la norma sustantiva, y la
obligacién garantizada esté consignada en el documento de la constitucion de la garantia real, o se
ubique en otro titulo ejecutivo. Por ejemplo, puede ser el caso de una hipoteca constituida con
escritura publica y el contrato de mutuo contenido en ella; o también, tratdndose de una hipoteca
sabana (obligaciones futuras), se adjunte en el proceso un pagaré que acredita la existencia de la
obligacién garantizada.

Una cuestion de debate en los procesos de ejecucion de garantias reales, y que guarda relacién con
el numeral mencionado, es determinar cual o cuales son los documentos que constituyen titulo
ejecutivo. El Sexto Pleno Casatorio Civil ha establecido en sus consideraciones sobre el caso -de
una manera poco clara o fundamentada- que hay una suerte de titulo compuesto, constituido por el
documento que contiene la garantia real y el estado de saldo deudor, adiciondndose, de ser el
supuesto, otro titulo ejecutivo que consigne la obligacién garantizada si es que esta no se halla en
el documento de la garantia real. Con tal premisa, cabria entender que en los casos donde la
obligacion garantizada se encontrara, por ejemplo, en un titulo valor, la ejecucién se realizaria en
virtud de tres titulos ejecutivos, ejerciéndose la accién cambiaria. Asi concluyen los magistrados
suscribientes en el citado pleno al sostener en el fundamento cincuenta y nueve que:

Es absurdo considerar que cuando la obligacion estd contenida en un titulo valor y se pretende la
ejecucion de la garantia (sébana o no) no se ejercita la “acciéon cambiaria” (rectius, cartular): la
accion cambiaria (rectius, cartular) implica el ejercicio del derecho incorporado al documento, nada
mas.

Sin embargo, tal criterio resulta contradicho tres anos después con la Casacién
1930-2015-Arequipa expedida con fecha cuatro de abril del dos mil dieciséis, al indicar el propio
Colegiado Supremo que en innumerables ocasiones ha sostenido que el proceso de ejecucion de
garantias reales se promueve en virtud del titulo de ejecucién constituido por el documento que
contiene la garantia y el estado de cuenta de saldo deudor. Asimismo, en el fundamento sexto
expone lo siguiente:

(...) la obligacién que se estad garantizando conste en el mismo documento que contiene la
constitucion de la garantia real o en todo caso en cualquier otro titulo ejecutivo, lo cual no supone,
en este ultimo supuesto que se esté exigiendo que se verifique si tal titulo confiere accién
cambiaria o no, ya que solamente estd regulando que la fuente de la obligaciéon de donde deriva la
constitucién de la garantia real aparezca anotado en uno u otro documento antes mencionados, que
en caso se trate de un titulo ejecutivo, aquel debe ser considerado como un medio probatorio que
coadyuvara al amparo de la pretensién que se instaure en el marco de un proceso de ejecucion de
garantias, desde un aspecto meramente instrumental, mas no como un titulo ejecutivo sobre el cual
se promueve ejecucion.
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Este razonamiento ha conllevado a preguntarnos: ¢Cudl es el titulo ejecutivo que permite la
procedencia del proceso de ejecucion de garantias reales? Atendiendo a que no existe una posicion
definida de la Corte Suprema de Justicia, nosotros nos adscribimos a esta tltima, pues estimamos
que el titulo ejecutivo es de naturaleza compleja, estando conformado solamente por el documento
que contiene la garantia real y el estado de cuenta de saldo deudor. La razén radica en que la
regulaciéon desarrollada por el legislador infraconstitucional esta destinada a que la obligacién
garantizada sea materia de acreditacién, y que bien puede serlo mediante un titulo ejecutivo, pero
no significa que esta va a poder ser ejercida como tal, sino que inicamente cumplira una finalidad
probatoria documental; conclusién que puede ser asimilada con una interpretacion sistematica del
numeral 1 y 2 del articulo 720 del Cédigo Procesal Civil.

Retomando el andlisis de los requisitos de procedencia, el numeral 2 del articulo 720 del Cddigo
Procesal Civil denota basicamente la propuesta formulada en el parrafo anterior, por lo que el
ejecutante deberd anexar a su demanda el documento que contiene la garantia real y el estado de
cuenta de saldo deudor. Debe tener en consideracion, ademads, el precedente vinculante constituido
en el Sexto Pleno Casatorio, dado que difiere la exigencia normativa en cuanto a la calidad del
ejecutante, esto es, en la medida que sea ajeno o pertenezca al sistema financiero.

Los numerales 3 y 4 del articulo 720 de la norma adjetiva citada versa sobre la tasaciéon comercial
de bienes muebles e inmuebles, documento suscrito por profesionales (ingenieros, arquitectos) que
debe estar actualizado a efectos de que, en la posterior ejecucion forzada, no se le perjudique al
ejecutado con una valorizacién menor al que correspondia realmente al momento de la venta. No es
necesario presentar una tasacién nueva si es que los justiciables, en la relacién material, han
decidido establecer un valor actualizacién del bien. Sin perjuicio de ello, el juez, de oficio o a
pedido de parte, esta facultado para ordenar una nueva tasacién solo si es que aprecia que el valor
pactado por las partes no esta actualizado, conforme al articulo 729 del citado Cddigo.

Finalmente, el numeral 5 del articulo 720 del Cddigo Procesal Civil prescribe la carga del
ejecutante de presentar certificado de gravamen. En este se apreciaran las afectaciones al bien
materia de remate, mas no la historia o antecedentes del bien, razén por la cual se dificulta cumplir
a cabalidad lo dispuesto en el articulo 734 del Cédigo citado, sobre todo la informacién
concerniente al bien materia de remate. Sin embargo, si podra apreciarse con este documento si la
garantia real se encuentra debidamente inscrita, aspecto esencial que justifica la necesidad de
exigencia de este requisito. Ademas, podra denotarse la existencia de terceros que tengan a su
favor cargas o gravamenes sobre el bien materia de ejecucion forzada, hecho que generara la
aplicacién del articulo 690 de la norma civil adjetiva, es decir, su notificacién con el mandato de
ejecucion para que puedan hacer valer su derecho conforme corresponda.

El legislador ha establecido que, en los procesos de ejecucion de garantias, el ejecutado puede
cumplir con el pago de lo adeudado dentro de los tres dias de notificado con el mandato de
ejecucion, o ejercer su derecho de defensa formulando contradiccion, excepciones o defensa previa,
de lo contrario se iniciard el procedimiento de remate del bien en garantia (articulos 721, 722 y 723
del Cdédigo en comentario). El plazo otorgado para estos casos discrepa del proceso de ejecucion en
general, pues en este se otorga el plazo de cinco dias para las acciones antes resenadas.

La ultima disposicion especial a comentarse es la contenida en el articulo 724, recibiendo su dltima
modificacién con la Unica Disposicién Complementaria Modificatoria del Decreto Legislativo N.2
1231, publicado el veintiséis de septiembre del dos mil quince. Pues bien, dicho articulo
primigeniamente no permitié que el ejecutante pueda tener una solucién célere cuando el monto
del gravamen sea menor a lo adeudado, dado que lo obligaba a iniciar un nuevo proceso ejecutivo
para el cobro del saldo no cubierto. Luego, con el Decreto Legislativo N.2 1069, publicado en el
diario oficial “El Peruano” con fecha veintiocho de junio del dos mil ocho también se modificé este
articulo, favoreciendo al ejecutante al establecer que el saldo deudor podia verse cubierto en el
mismo proceso bajo las reglas de las obligaciones de dar suma de dinero. Por ultimo, con el Decreto
Legislativo N.2 1231, publicado en el diario oficial “El Peruano” el veintiséis de septiembre del dos
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mil quince, el ejecutante tiene dos opciones: proseguir con la ejecucién del monto de saldo deudor
en el mismo proceso con las reglas de las obligaciones de dar suma de dinero, o iniciar un nuevo
proceso de ejecucion para tal fin.

2.3. La contradiccion en el proceso de ejecucion de garantias
2.3.1. Concepto y naturaleza juridica

De conformidad con el Diccionario de la lengua espafola, el vocablo “contradiccion” es definido
como una accion y efecto de contradecir, oposicion (decir lo contrario o algo antagoénico), o el
derecho de una parte, en el contexto de un proceso judicial o procedimiento administrativo, a
conocer escritos y pruebas de su contraparte, para formular sus alegatos y ofrecer otras pruebas.
Puede ser incluido como un principio implicito al derivar de la tutela judicial efectiva,
fundamentandose en la necesidad de un previo conocimiento oportuno de la contraparte de los
actos que se configuran en un proceso o procedimiento, y asi poder ejercer adecuadamente su
defensa.

El término contradiccién, en materia del proceso civil peruano, es ambivalente. Encontramos, por
un lado, que los articulos 2 y 3 de la norma adjetiva civil prescriben expresamente al derecho de
contradiccion del emplazado como una expresiéon del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,
comunmente entendida como la contestacion de demanda regulada en el articulo 442 del Cddigo
Procesal Civil. Es decir, de inicio solo es una locucién asimilada al ejercicio del derecho de defensa
en un proceso de caracter declarativo.

Sin embargo, como expone la reconocida procesalista Ariano (2017), la contradiccién en el marco
de un proceso de ejecucién tiene una connotacién distinta, pues no se dirige a negar o desmentir
una demanda en un proceso declarativo, sino que versa sobre un acto perteneciente
exclusivamente al ejecutado que generara una incidencia declarativa y sumaria en el mismo
proceso, suspendiendo la ejecucion hasta que haya pronunciamiento judicial que ampare o
desestime su formulacidén, ya sea total o parcialmente.

Bajo esa premisa, resulta discutible considerar que el vocablo “contradiccién” sea el mas adecuado
para referirnos a la defensa que ejerce el ejecutado en un proceso de ejecucion, dado que es
posible la confusion terminoldgica e inclusive conllevaria a generar errores en el juzgador, quien
puede considerar erradamente que se esta en un proceso ordinario donde la resolucién final sea la
sentencia, esto es, declarando fundada o infundada la demanda presentada por el ejecutante. Por
tal motivo, Franciskovic (2017) sugiere que se reemplace dicho vocablo por el de “oposicién”,
siendo este ultimo una expresion del derecho de contradiccion, en el que se pueda entender de
forma mas apropiada la defensa del ejecutado consistente en los supuestos del tercer parrafo del
articulo 690-D del Cédigo Procesal Civil.

2.3.2. Causales de contradiccion

Como se habia expuesto, la contradiccién forma parte de la estructura del proceso de ejecucion
como una incidencia. Sin embargo, atendiendo a su naturaleza sumaria, el legislador
infraconstitucional no solo establecié limitaciones al ofrecimiento probatorio, sino también elaboré
una enumeracion cerrada de causales para contradecir. Consecuentemente, atendiendo a que la
norma procesal contenida en el articulo 690-D es de caracter imperativo, aparentemente no
corresponderia integrar-via interpretacién extensiva- causales no contempladas en su redaccion
actual. Los supuestos alegables en la contradiccién son:

“Articulo 690-D.- Contradiccién: (...) La contradiccion solo podra fundarse segun la naturaleza del
titulo en: 1. Inexigibilidad o iliquidez de la obligacion contenida en el titulo; 2. Nulidad formal o

falsedad del titulo; o, cuando siendo este un titulo valor emitido en forma incompleta, hubiere sido
completado en forma contraria a los acuerdos adoptados, debiendo en este caso observarse la ley
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de la materia; 3. La extincién de la obligacién exigida”.

Evidentemente, el juez debe evaluar cada situacion en concreto y definir si los argumentos del
ejecutado se subsumen en los supuestos detallados, pues no basta solo la literalidad del posible
supuesto que de parte se enuncie en la contradiccién, sino que de su contenido o fundamentacién
se evidencie ello. De no ser positivo este control, lo que corresponderd es la declaracién liminar de
improcedencia de la contradiccién, conforme a la parte ultima del articulo en comentario.

En relacién al trdmite procesal, la contradiccion en el proceso de ejecucién de garantias reales se
interpone dentro de tres dias de notificado el ejecutado con el mandato de ejecucion. Luego, se
corre traslado a la parte ejecutante quien puede absolver y ofrecer medios probatorios,
desencadenando la emision de un auto final que se pronunciara sobre esta incidencia cognitiva
sumaria. Por otro lado, si no se formula contradiccion, solo le corresponderd al juzgador
competente expedir un auto que ordene llevar adelante la ejecucion (articulo 690-E del Cédigo
Procesal Civil).

La primera causal regulada en el articulo 690-D del Cédigo Procesal Civil (inexigibilidad o iliquidez
de la obligacién) es un supuesto de contradiccion por motivos sustanciales utilizados por los
ejecutados en el marco de un proceso unico de ejecuciéon. Como manifiesta Sevilla (2017),
“entendemos que el medio de ataque a la ejecucion cuestiona la obligacién contenida en el titulo
ejecutivo; es decir, cuestiona al acto contenido en aquel y no al documento que lo contiene” (p. 55).
Se dirige a cuestionar la ejecutabilidad del titulo por carecer de una prestacion cierta, expresa y
exigible. Resulta ser cierta cuando la prestacion esté senalada en el titulo, expresa cuando figura
alli mismo y no es materia de interpretacion o presuncién, y exigible en tanto la modalidad
(condicién, plazo o modo) sujeta a la prestacion se ha cumplido. La obligacién es iliquida cuando su
monto no se encuentre determinado; es liquidable mediante una simple operacién aritmética, por lo
que la previa liquidacién configura la cuantia de la obligacién cuyo pago se pretende.

Siendo asi, en principio no solamente es inexigible una obligacién cuando es modal, es decir,
cuando estd sujeta a condicién (suspensiva o resolutoria), plazo o cargo; también lo es cuando se
trata de “una obligacién prescrita y que dicha prescripcion ha sido declarada judicialmente-ya sea
en via de proceso auténomo o en via de excepcién-, deviniendo dicha obligacién en inexigible ya
que la posibilidad de solicitar su cumplimiento judicialmente se ha extinguido” (Sevilla, 2017, p.
56). Dicho esto, cabe hacer la distincion con la causal de extincidn de la obligacién, pues esta
dltima indica la disolucion de una relacion juridica, enmarcada por los supuestos de pago, novacion,
compensacién, condonacion y consolidacién regulados en el Cédigo Civil.

Hurtado (2017) indicaba que en el proceso de ejecucion solo se puede demandar obligaciones
exigibles, esto es, cuando se haya vencido el plazo para cumplirla, cuando se convenga una
condicién y no se cumpla, o cuando se haya formulado un cargo; anade que la obligacion es exigible
aun cuando se interpone demanda ante un juez incompetente por razoén del territorio, dado que es
prorrogable y, en todo caso, le corresponde a la contraparte, via excepcion, cuestionar la
competencia, pero que no desvirtia la exigibilidad de la obligacién.

En cuanto a la segunda causal, esta referida al documento (mas no al acto) que no cumple con la
forma prescrita por la ley. Por ejemplo, se da en los casos en que un titulo valor no cuente con los
requisitos esenciales, cuando el documento constitutivo de la garantia no cumple con la forma
prescrita por Ley para generar efectos, o también si el titulo valor emitido por una persona juridica
solo es suscrito por uno de los dos representantes (cuando el poder consignaba que ambos debian
emitir titulos conjuntamente).

La falsedad implica situaciones andémalas relacionadas a la falta de declaracion de voluntad del
obligado o a la alteracién del contenido del documento, teniéndose como ejemplo comtn la firma
falsificada del obligado y consignada en un titulo. Seguidamente, el titulo valor incompleto llenado
de forma contraria a los acuerdos pactados es un supuesto acorde a la Ley de Titulos Valores, Ley
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N.2 27287, en sus articulos 10 y 19, correspondiendo la carga de la prueba de los acuerdos
transgredidos al ejecutado, quien debe adecuar su ofrecimiento probatorio solamente a
documentos; por ejemplo, cuando se aplica una tasa de interés diferente a la empleada en el
contrato, siendo un cuestionamiento que también se hace extensivo a la liquidacién efectuada por
la ejecutante.

Finalmente, la tercera causal (extincién de la obligacion) implica que el vinculo obligatorio se ha
disuelto porque el deudor ha cumplido con su prestacién debida, o también por otros supuestos
establecidos en el Cdédigo Civil, que son: dacién en pago, condonacién, novacion, compensacion,
transaccion, mutuo disenso, consolidacion. En el mismo sentido se pronuncia Cardenas (2018), al
referir que los hechos extintivos para la invocacién de la presente causal no tienen discrepancia
con las reguladas para las obligaciones del derecho comun.

3. EL EJERCICIO ABUSIVO DE DERECHO EN EL
PROCESO DE EJECUCION DE GARANTIAS

3.1. éPor qué y para qué ocurre?

Para resolver las preguntas, se requiere hacer las siguientes precisiones en torno a los derechos,
intereses y necesidades. Hablar de derechos nos remite necesariamente a hablar de intereses. En
el marco del Derecho, el mercado juega un papel imprescindible, pues en este escenario se
desarrollan los innumerables intercambios econdémicos de la sociedad. Estos responden,
béasicamente, a necesidades e intereses. Escobar (1998) mencionaba que, antes de precisar el
concepto de interés, se debe explicar qué significa la necesidad; define a esta tltima como aquella
exigencia de la vida humana, denotando un actual estado de insatisfaccion del cual la persona
proyecta salir.

Con ello, el mencionado autor refiere que el interés es una situacion de tensién entre la persona y
el bien idéneo para la satisfaccién de sus necesidades. No debe interpretarse a este estado como
uno estdatico, sino el requerimiento, como presupuesto, de una valoracién o determinacién por parte
de la persona, con la finalidad de convencerse que con un bien especifico va a satisfacer su
necesidad. Dicho esto, es valido senalar: cuando se transgreden derechos, implicitamente también
se transgreden intereses. Es asi porque estos no solo son presupuestos de aquellos, sino también
adquieren relevancia juridica a partir de su reconocimiento en el ordenamiento juridico, y que
finalmente dan lugar a los derechos subjetivos. De esa manera, ante su trascendencia juridica, en el
escenario de una transaccién econdmica, es probable su afectacion a través de las actuaciones de
los sujetos intervinientes.

La parte ejecutante, mayormente ubicada en la casuistica como una entidad bancaria, tiene como
interés el bien dinerario al que se encuentra obligado el ejecutado a entregar a su favor. La
busqueda del cumplimiento de la prestacién por parte del deudor tiene un marco legal o regular; la
irregularidad se presentaria cuando se busca el cumplimiento de la prestacién de una manera
agresiva, superando los limites del derecho de crédito y lesionando los cimientos del orden juridico.
El ejercicio abusivo de derecho del ejecutante, en el marco de un proceso de ejecucion de
garantias, tendria como motivo el cumplimiento célere de la obligacién de dar, sin importar los
agravios injustificados a los derechos e intereses de la parte ejecutada, con la finalidad de
satisfacer su necesidad consistente en tener un indice positivo de liquidez, y asi cumplir otras
obligaciones. Evidentemente, este actuar violatorio de la buena fe se traduce en un interés no
tutelado por el ordenamiento juridico.

A propoésito de lo mencionado, para referirnos al ejercicio abusivo se requiere, como presupuesto,
la existencia de un derecho subjetivo que es empleado fuera de los limites trazados por el

ordenamiento juridico; de alli que derive en un acto ilicito. Es complejo esbozar una definicién de
derecho subjetivo en razén de las multiples situaciones que comprende, aunque lo mas comun sea
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relacionarlo con facultades, poderes y deberes. Zatti (2005) sostenia que el derecho subjetivo
implica la posicién del sujeto frente a una norma juridica que le permite satisfacer sus intereses
(econOmicos o morales).

Lo cierto es que, como expresa Morales (2008), el derecho subjetivo es una situacién juridica
subjetiva de ventaja activa, que implica la atribucién de un poder especifico (o permiso normativo
especial) para tutelar el interés propio. Este derecho contiene facultades que el ordenamiento
juridico atribuye, pero que de ningin modo implica su realizacién ilimitada. De esa manera, el
ejercicio del derecho subjetivo debe cumplir con ciertos parametros que, de excederse, implicaria
asumir al acto como configurativo de un abuso. Si bien se detallard méas adelante, es ilustrativo
considerar al derecho subjetivo a contratar, que no es otro que la libertad de contratacién, por el
que no solo se elige con quién contratar, sino también se fija la reglamentacién contractual
(libertad contractual), de tal manera que el ejercicio abusivo de dicho derecho podria devenir en la
constitucién de cldusulas abusivas. Ademas, considerando la direccién del presente trabajo, es
valido sostener que, al ser la accién un “derecho subjetivo inspirado en el deber del Estado de
otorgar tutela juridica” (Gozaini, 1995, p. 664), este derecho también pueda ser ejercido
abusivamente, a través de demandas o actuaciones procesales que no tengan asidero o sean
contrarias a la buena fe. Tales situaciones no cuentan con el permiso “especifico” del ordenamiento
juridico debido a su abusividad, y es por ello que se extraen del contexto de un derecho subjetivo,
trasladandose al campo de la ilicitud.

3.2. éCuales son los perjuicios generados a la parte ejecutada?
3.2.1. El debido proceso

El Estado tiene el deber de generar mecanismos adecuados para la solucién de conflictos
intersubjetivos de intereses con relevancia juridica, para efectos de tutelar al ciudadano y
mantener la paz social en justicia. Por tanto, mas alla de las criticas que pueda recibir nuestro
alicaido servicio de justicia, el legislador nacional ha optado por reconocer como principio del
proceso civil (que incluye al proceso de ejecucidén de garantias), a la tutela jurisdiccional efectiva,
siendo un derecho constitucional de los justiciables. Con el articulo I del Titulo Preliminar del
Cdédigo Procesal Civil, se prescribe que a toda persona se le atribuye el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, con la finalidad de ejercer o defender de sus derechos o intereses,
sometiéndose a un debido proceso.

Este principio de caracter procesal tiene su reconocimiento en el articulo 139 numeral 3 de la
Constitucién peruana, estableciéndose que la funcién jurisdiccional debe observar el debido
proceso y la tutela jurisdiccional. Aproximandonos a un alcance de la jurisdiccién, es aquella
potestad que el Estado confiere a ciertas entidades (en este caso, los 6rganos del Poder Judicial)
para constituir o declarar un derecho, o en general, resolver una cuestién controvertida de
trascendencia juridica, siendo las decisiones de caracteristica irrevisable porque adquieren calidad
de cosa juzgada. El limite de la jurisdiccion esté referida a la competencia, por razon de territorio,
especialidad o materia, grado, etc.

Con lo expuesto, se colige que el desarrollo de ese poder por parte de los magistrados del Poder
Judicial necesariamente considerard a la tutela jurisdiccional y el debido proceso, por mandato
constitucional. Sin embargo, ocurre que se ha pretendido diferenciar conceptualmente a estos
derechos-principios, indicando el Tribunal Constitucional, por ejemplo, que la tutela jurisdiccional
seria el derecho de acceder a los 6rganos jurisdiccionales, asi como asegurar el cumplimiento de la
decision final; y por otro lado, el debido proceso seria la observancia de reglas dentro del proceso
judicial para proteger derechos subjetivos.

Indistintamente de las posiciones sobre el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, ambos
constituyen principios de naturaleza adjetiva, de aplicacién imperativa y siempre orientada a la
solucion de conflictos de intereses. Con la evolucion del entendimiento del proceso civil, el
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contenido infranqueable de los mencionados principios ha sufrido una dindmica de elasticidad o
flexibilizacién, arribandose en la experiencia peruana, por ejemplo, que las pretensiones sobre
derecho de familia deban ser tramitadas en un procedimiento adecuado para afrontar el problema
humano.

Esta experiencia, en el ambito del proceso ejecutivo, precisamente el de garantias reales, no ha
sido replicada. De hecho, podria decirse que es el proceso mas formalista del sistema procesal civil,
pues tiene requisitos especiales, plazos perentorios o preclusorios que no admiten mayor discusion,
limitaciones en la contradiccién y ofrecimiento de la prueba, entre otras caracteristicas que
reafirman nuestra premisa. La razon del excesivo formalismo radica en la busqueda de solucion de
la litis con la mayor celeridad posible, logrando un impacto positivo sobre la eficiencia econémica.
También tiene sustento en la aparente carencia de discusion sobre los derechos sustantivos, al
exigirse judicialmente solo el cumplimiento de estos; pero, como ya habiamos mencionado
anteriormente, no suscribimos tal idea porque si hay cierta controversia en el proceso de ejecucién
de garantias, manifestada a través del ejercicio de la contradicciéon por parte del ejecutado y la
subsecuente constitucion de una incidencia cognitiva.

La profusa formalidad del proceso de ejecucion de garantias reales no admitiria discusién si
aceptaramos aisladamente las razones antes expuestas. Sin embargo, se requiere ver mas alla de
simples sustentos econémicos y legales, o de fundamentos superfluos, carentes de una acepcion
integral. Por tanto, corresponde que el debido proceso sea interiorizado como derecho humano (a
su vez, como bien humano), cubriendo exigencias y necesidades propias de la naturaleza humana,
con el propdsito de alcanzar el respeto de la dignidad de la persona y su perfeccionamiento.

Sobre el &mbito formal del debido proceso, el Tribunal Constitucional ha sostenido que comprende
una serie de derechos y ante su inobservancia, el proceso se vuelve irregular; ademas, las reglas
deben garantizar un estdndar de participacién justa o debida en el tramite del procedimiento o
proceso. A diferencia de la dimensién sustancial, la cual implica que la decisiéon judicial debe
cumplir con un estandar de justicia, conformada por la razonabilidad y proporcionalidad. Entonces,
se procurara con el aspecto material que el proceso resuelva un conflicto de intereses mediante
una decisién digna, y por tanto, justa; mientras tanto, surge la posibilidad del cumplimiento de
formas de los actos procesales, sin que se obtenga una decisién justa.

Nosotros formulamos la posibilidad de vulneraciéon de este derecho en el proceso de ejecucion de
garantias. Se vulnera en la medida que es ejercido abusivamente por el ejecutante (debido proceso
formal), y trasladdndose esta afectacion al ejecutado, se incumple con el estandar de justicia que
deberia contener toda resolucion judicial. Desde luego, implica resolver una controversia
amparando el interés de una de las partes, en detrimento del otro, sin que exista una
fundamentacién con base en la justicia y la paz social.

3.2.2. Consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales

Como en todo proceso judicial, el litigante asume un costo que puede ser o no ser razonable, justo o
injusto. Asi, por ejemplo, se tienen a los gastos que asume por la activaciéon y funcionamiento del
aparato jurisdiccional (costas procesales), y los gastos relacionados con la contratacion de un
profesional del derecho para la asistencia o asesoria técnica en el proceso judicial instaurado
(costos procesales). Empero, la parte ejecutada también obtiene otras consecuencias, de caracter
patrimonial o no patrimonial.

Nos referimos, en el aspecto patrimonial, a la posible vulneracién del derecho de propiedad del
ejecutado. La propiedad es el mas importante de los derechos reales, recogiendo los siguientes
poderes econémicos que una persona puede ejercer respecto de un bien, segin el Cédigo Civil:
usar, disfrutar, disponer y reivindicar. Es aplicable, en el &mbito privado, el precepto normativo
constitucional consistente en la posibilidad de la persona de hacer lo no prohibido, apliciAndose al
propietario, que puede ejercer el derecho de propiedad respecto del bien segun le parezca, salvo la
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existencia de norma prohibitiva de cierta conducta. Se expresa en los cuatro poderes sefialados,
dado que el propietario goza del bien (usar), saca provecho de él (disfrutar), recupera el bien
cuando sea despojado o puede defenderse de agresiones por parte de terceros (reivindicar), y esté
facultado para transferir el derecho total o parcialmente a terceros (disponer), aunque también
puede no hacer nada sobre el bien, siendo el acto omitivo una decisién del propietario que forma
parte de sus atributos.

No versa sobre un derecho absoluto, pues existen normas regulatorias que generan restricciones al
ejercicio del dominio, ademas de la observancia al bien comun. A pesar de ello, se trata de un
instrumento destinado a alcanzar el desarrollo econdmico y bienestar, aunque también puede ser
un medio de destruccion de la vida social (Mejorada, 2004). Esto ultimo es lo controvertido frente
al proceso judicial de ejecucion de garantias reales, toda vez que es probable la pérdida de la
titularidad del derecho de propiedad del bien en caso se declare infundada la contradiccién al
mandato ejecutivo, o en su defecto, no se interponga contradiccién, conllevando a la ejecucién
forzada de los bienes otorgados en garantia de un mutuo.

Entonces, como consecuencia de afrontar el proceso judicial de ejecuciéon de garantias, la parte
ejecutada, sea una persona natural o juridica, se encuentra en riesgo de perder su propiedad,
traduciéndose en una consecuencia patrimonial de caracter negativo en su esfera personal. En caso
la decision judicial fuese injusta, esta tendria una implicancia trascendental en la sociedad, pues al
ser la propiedad un elemento fundamental para el desarrollo y generaciéon de recursos, su pérdida
significaria la carencia de proteccion a la inversion privada y, consecuentemente, ausencia de
garantia del ejercicio de la libertad econémica conforme a los intereses de las personas.

Por otro lado, sobrellevar un proceso judicial de garantias reales también tiene consecuencias
extrapatrimoniales. Por el hecho de ser personas, tenemos atributos espirituales que no se ubican
en un espacio fisico determinado; a diferencia de los bienes materiales. De esa manera, se advierte
un menoscabo moral en el justiciable, toda vez que afrontar una decisién contraria a sus intereses
le puede causar detrimentos contra su integridad, salud mental y psicolégica. Es una consecuencia
comun, frente a un proceso judicial, el grado de incertidumbre del litigante sobre los resultados de
la controversia, posibilitAindose un cuadro de estrés, ansiedad o, incluso, depresién. Pero, asumir la
pérdida del bien de su propiedad que garantiza la deuda, indudablemente generara una afliccién o
malestar psicoldgico de mayor intensidad.

3.3. ¢Como se configura el ejercicio abusivo de derecho?
3.3.1. A partir de la relacion sustantiva

Loutayf (2015) menciona que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, en el caso
“Burman”, permitié la discusion del abuso de derecho en un proceso de ejecucién hipotecaria de un
bien que era la vivienda familiar, sustentado en hechos notorios (variaciones en la politica
economica), teoria de la imprevision y ejercicio regular de derechos. Para estos casos, ante una
emergencia econdémica que imponga una desigualdad en el valor de las prestaciones en un contrato
de ejecucién continuada o periddica (por ejemplo, el contrato de mutuo), se esta ante un evento
imprevisible que atafie al hecho generador de la relacion juridica sustantiva. Por lo tanto, cualquier
ejercicio de derecho que pretenda aprovecharse de esta situacion perjudicial, podria considerarse
abusivo al vulnerarse la buena fe.

La jurisprudencia citada permite recordar la relativizacion del principio pacta suntservanda, dando
lugar a la cldusula rebus sic stantibus, mediante la cual se “estipula que las obligaciones
contractuales pactadas deben ser cumplidas estrictamente, con la condiciéon de que se mantuviera
el contrato como se pacté originalmente” (Ruiz, 2006, p. 155). En ese escenario, toda causa
sobreviniente e imprevisible que modifique la base del contrato amerita su revisién y reformulacion
en aras del equilibrio entre las partes. Para tal fin, la teoria de la imprevision, en nuestro sistema
juridico, esta contemplada en el articulo 1440 del Cédigo Civil, habilitandose a la parte perjudicada
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para que pueda solicitar al érgano jurisdiccional una especie de reestructuracion del negocio
juridico, pues implicard la reduccién o aumento de la contraprestacion. En caso no sea posible esta
mutabilidad, se optara por la resolucién del contrato. Atendiendo a lo sefialado, no consideramos
que la reduccién o aumento de la contraprestacion y la resolucion de contrato sean puntos que
puedan discutirse en un proceso de ejecucién de garantias; sin embargo, si es posible que el juez
aprecie los hechos imprevisibles y extraordinarios para efectos de emitir una decisién arreglada a
derecho y justicia.

Otra cuestién importante que se viene suscitando en estos tiempos, es la relacionada a los
desahucios en Espana. El primer antecedente lo encontramos en el afio 2013, cuando el caso de un
obrero de origen marroqui, expulsado de su vivienda en Barcelona, originé el pronunciamiento del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, declarando que las clausulas de vencimiento anticipado
eran contrarias al derecho comunitario. De esa manera, en Espafia se modificé el articulo 693.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, a través de la Ley 1/2013, constituyendo un cambio sustancial
porque, para activar la cldusula de vencimiento anticipado, se requerian tres cuotas impagadas,
mas no una, como originariamente se habia planteado (Gil, 2018). Sin embargo, esta norma no es
aplicable retroactivamente, subsistiendo las cldusulas anteriores a la fecha de su entrada en vigor
(15 de mayo del 2013).

Surge la duda sobre si es posible considerar a la clausula abusiva dentro del campo del ejercicio
abusivo de derecho. En torno al fundamento de la cldusula vejatoria o abusiva, se han generado dos
posiciones: la primera asume a la cldusula abusiva dentro de la teoria del abuso del derecho, pues
la imposicion de la parte fuerte frente a la parte débil para alterar el equilibrio juridico del contrato
constituye el ejercicio abusivo de la libertad contractual, y la segunda posicién la encuadra en el
principio de buena fe, exigiéndose que los contratantes actiien con honestidad, diligencia, lealtad,
probidad y responsabilidad en todas las etapas del iter contractual (Posada, 2015).

En ambos casos, es posible contrastar el deber de las partes de actuar de manera correcta durante
la vigencia de la relacién sustantiva, evitando el beneficio indebido de uno a costa del perjuicio del
otro, y proscribiendo el ejercicio abusivo de los derechos adquiridos a partir del perfeccionamiento
del contrato. Al respecto, Arango (2016) sostiene que “cualquiera puede ser la causa del
desequilibrio o conflicto: el abuso del derecho a contratar, la violencia, la inaplicaciéon de una
actitud recta y honrada, etc., pero solo una es causa de existencia de una clausula abusiva” (p.
249). Sin que exista esta causa, puede predicarse un conflicto en la relacién intersubjetiva, pero no
una clausula abusiva. Por eso, es importante el principio de la buena fe como determinador de las
conductas transgresoras de los intereses individuales de las partes, y en tanto impone a la parte
fuerte respetar la confianza otorgada por la parte débil respecto a un contenido justo del contrato
celebrado.

Retomando el asunto de la problemaética social en Espafia a causa de los lanzamientos (ejecucién de
hipoteca) por cldusulas abusivas, el 26 de marzo del 2019 el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea dio respuesta a las cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo de Espafia y el juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de Barcelona a raiz de los litigios iniciados por Abanca Corporacién
Bancaria y Bankia contra sus clientes, partes vinculadas por la celebracion de préstamos con
garantia hipotecaria. La sentencia del TJUE aprueba que el juez utilice como remedio, frente a una
clausula abusiva de vencimiento anticipado, su sustitucién por una prerrogativa de la legislacién
nacional, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pueda subsistir por la eliminaciéon de
la clausula abusiva y la anulacién integra del contrato sea perjudicial para el consumidor.

El Tribunal de Luxemburgo avala este criterio porque, de obligarse al juez a anular el contrato en
su totalidad, el efecto inmediato es hacer exigible el saldo pendiente de devolucion, siendo un
monto que, eventualmente, excederia la capacidad econdémica del deudor. Ademads, no constituiria
una medida disuasoria, ya que la exigibilidad inmediata de lo adeudado perjudica mas al
consumidor que al prestamista. Sin embargo, la decisién del Tribunal, més que la sustitucion de la
clausula abusiva, en la practica, ha generado el archivamiento de las ejecuciones hipotecarias. Asi,
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Missé (2019) informo para el diario “El Pais” un caso en particular:

Un juzgado de Mollet de Vallés (Barcelona) valoré que "no procede la continuacion del
procedimiento aplicandose supletoriamente norma de derecho nacional, habiendo ratificado su
peticion el consumidor de que se archive". El juez considerd que el impago de ocho cuotas "es
nimio", pues sdélo se habia producido el incumplimiento del 1,54% del préstamo adeudado, por lo
que estimé que la cldusula de vencimiento anticipado se "ha ejercitado de forma abusiva" y
sobreseyo la causa.

Ante este escenario problematico, y en la espera del pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, el legislador espanol emite la Ley 5/2019, Ley reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, con entrada en vigor el dieciséis de junio del dos mil diecinueve, estableciendo
la ampliacién del plazo de tres a doce meses de incumplimiento en la primera mitad de vida del
préstamo (o no pagarse el 3% del capital), y quince meses incumplidos en la segunda mitad (o no
pagarse el 7% del capital) para permitirse el proceso de ejecucion. Asi, en la via legal y
jurisprudencial espafiola se ha intentado frenar esta incidencia presentada en la relacién material,
protegiéndose a los consumidores frente al abuso del prestamista o ejecutante.

3.3.2. A partir de la relacién procesal

Desde el marco del proceso de ejecucion de garantias, el ejercicio abusivo de derecho asume otra
connotacién. Ya no es un abuso de derecho sustantivo, sino que se materializa en un abuso
procesal, y esto es valido porque el tema no es exclusivo del derecho civil (especificamente,
responsabilidad civil), sino que, al pertenecer a la Teoria General del Derecho, resulta aplicable a
cualquier rama del ordenamiento juridico, derivando aspectos especiales segtn la rama a la que se
haga referencia.

El abuso procesal es, en buena cuenta, toda conducta proveniente de las partes, el Juez y los
auxiliares jurisdiccionales que lesiona la buena fe procesal, los deberes de lealtad y probidad en el
ejercicio de las potestades, facultades, deberes y poderes de naturaleza procesal otorgados por el
ordenamiento juridico.

La conducta de las partes en el proceso constituye un tema cardinal para su buen desarrollo. La
forma en la que los sujetos alli involucrados ejerciten sus derechos, deberes y poderes (conducta)
debe orientarse conforme la finalidad que a cada uno de ellos el ordenamiento les ha reconocido y
otorgado. Cuando el ejercicio del derecho, deber o poder se extralimita de ese marco, se configura
un abuso. (Trigiani, 2017, pp. 3-4)

En el Cddigo Procesal Civil peruano, especificamente el articulo IV del Titulo Preliminar, establece
cémo debe ser la conducta de las personas intervinientes en un proceso judicial, y en caso no se
cumpla con ello, el Juez esta en la obligaciéon de impedir y sancionar cualquier conducta ilicita o
dilatoria; también es recogido en el articulo 8 del TUO de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. Se
trata de un mandato general, aplicable a todo tipo de proceso (la norma no incluye excepciones),
con un contenido claro, pero con sanciones que pueden variar en uno u otro caso, aspecto que sera
de apreciacion por el juzgador. La labor judicial, ante estas situaciones, es la de declarar lo que es
justo, y lo que no lo es, a partir de la valoracion de los hechos y las pretensiones de las partes,
siendo el proceso la instancia idénea para identificar conductas abusivas.

Determinar si una conducta se erige como trasgresora y abusiva del derecho es una labor
propiamente juridica, pues tiene lugar en el marco de un juicio, aspecto esencial de esta rama del
conocimiento, y no encuentra razon de ser en la simple ley, que perteneceria a lo politico. Fue
cuando la ley, en tanto norma general y abstracta, resultd insuficiente para dar eficacia y razon al
actuar del sujeto que fue preciso adentrarse en el &mbito que resulta propiamente juridico, esto es,
en el juicio. (Miranda, 2016, p. 38).
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Légicamente, la conducta procesal se adecta a deberes (lealtad, veracidad, buena fe) para
conseguir el descubrimiento de la verdad sobre un determinado conflicto. El aparato jurisdiccional
no debe ponerse en funcionamiento para solicitudes no conformes al ordenamiento juridico, o
lesivos al orden publico y fines del proceso. Ante un contexto de antitesis de la moralizacién
procesal (dano al proceso e injusticia) se requiere colocar en un segundo plano el principio
dispositivo, con la finalidad de reforzar la idea de socializacién y moralizacién al proceso,
permitiendo adoptar las medidas correctivas en aras de una recta administracion de justicia
(Artavia & Picado, 2016).

En doctrina se han propuesto dos modalidades de abuso procesal: abuso con el proceso y abuso
dentro del proceso. De forma resumida, el primero estd referido, por ejemplo, al ejercicio abusivo
del derecho de accionar. En cambio, el segundo consiste en un proceso iniciado validamente, pero
en su desarrollo se presentaron conductas abusivas. Interesa mas que todo precisar la modalidad
de abuso con el proceso, en tanto no solo comprende al ejercicio del derecho de accidn, sino
también, y de forma general, al derecho de acceso a la justicia o tutela jurisdiccional efectiva. Los
mencionados derechos de incidencia procesal, al ser ejercidos de forma abusiva sin importar que
haya mediado dolo o culpa, y ocasionando un dafio, generan una consecuencia negativa que debe
ser sancionada oportunamente.

Este tipo de abuso recaido en el sujeto activo (accionante), impide un resultado favorable para su
interés ilegitimo. Artavia & Picado (2016) sostienen que, “sin caer en una casuistica excesiva,
podemos identificar como modalidades de abuso con el proceso a las demandas improponibles o
proceso crasamente infundado, las demandas innecesarias, el proceso desviado, el fraude procesal
y la estafa procesal” (p. 2). Los ejemplos citados denotan que el proceso es usado como un
mecanismo para fines contrarios a la justicia, lealtad, buena fe, probidad y veracidad. En la opinién
de Picé (2003), el abuso del derecho a litigar debe reducirse a su minima expresion e identificarse
excepcionalmente en el proceso, para no limitar de manera amplia el derecho a la tutela judicial
efectiva.

En uno y otro caso, la imposicién de medidas que neutralicen el ejercicio abusivo de derecho
procesal exige que el Juez determine el cumplimiento de los presupuestos para su configuracion,
como son: a) conducta permitida por el ordenamiento juridico; b) ejercicio contrario a los fines de
la norma, o a la buena fe, moral y buenas costumbres; c) dafio ocasionado a otro sujeto. Como
explicdAbamos anteriormente, cuando hacemos referencia a la conducta, esta debe ser entendida
como una accién u omision que expresamente sea acorde a la norma juridica. El segundo elemento
debe ser apreciado de forma objetiva, sin perjuicio de que en el proceso correspondiente en el que
se reclame resarcimiento por los dafios irrogados se verifique la intencionalidad del agente.
Finalmente, sobre el tercer elemento, Loutayf (2004) ha sostenido lo siguiente:

Con relacion al daiio, el que justifica la aplicacién del principio de la proscripciéon del abuso no es
solo el de caracter patrimonial que pueda sufrir alguna o ambas partes, sino que basta el dafio
procesal, es decir, la demora y el alargamiento de tramites, lo que también constituye un dafo para
la Administracién de Justicia por la mayor atencidn jurisdiccional y el desgaste que ello conlleva. (p.
7)

Chiovenda (1954) sostiene que la buena fe asume las formulaciones genéricas de los deberes
procesales, y son las siguientes: a) obligacion de no sostener una tesis desprovista de fundamento;
b) obligacién de no sostener a sabiendas hechos contrarios a la verdad; c) obligacién de conducirse
con lealtad y correccién frente al juez y la contraparte. Conductas como las descritas en el derecho
italiano, segun el autor, ayudarian a identificar la mala fe procesal. Este aspecto, en la actualidad y
para el caso peruano, no ha variado, y por el contrario se reconocen expresamente los deberes
procesales; ahora, lo que corresponde determinar es la sancién por un acto abusivo.

Monroy (1996) refiere que la imposiciéon de deberes en la conducta procesal es la expresion del
derecho publico y la moralizacién del proceso, pues la sociedad tiene interés en la realizacién de un
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proceso civil correcto, expeditivo y adecuado. Como ya hemos precisado, el Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Civil recoge los principios de conducta procesal, y las medidas que puede adoptar
el Juez para su cumplimiento se encuentran en el mismo cuerpo legal, o inclusive en la Ley
Orgénica del Poder Judicial. M4as alla de la totalidad de medidas coercitivas que puedan imponerse,
consideramos que la sancion idonea frente a un ejercicio abusivo del derecho de accionar es la de
desestimar la demanda (por infundada o improcedente), sin perjuicio de la imposicién de multas,
costas y costos, y dejando a salvo el derecho del perjudicado para accionar judicialmente ante la
responsabilidad civil por el dafio causado.

Para el proceso de ejecuciéon de garantias reales, somos de la opinién que también son aplicables
estas medidas con la salvedad de analizar cada caso concreto, para efectos de imponer una sancion
de manera proporcional al acto abusivo. A través de la contradicciéon, se pueden dar a conocer estas
conductas, o en todo caso, el Juez en su calidad de director del proceso, también tiene el deber de
adoptar decisiones que contrarresten los actos abusivos. Se cuestiona el deber de imparcialidad del
juez si con el ejercicio de derecho de defensa no se alegan estos hechos; empero, concordamos con
el criterio asumido por Picé (2012), por cuanto se requiere encontrar un relaciéon de
complementariedad entre el garantismo procesal y la eficacia de los derechos fundamentales que
permita al Juez ejercer validamente su facultad sancionadora, pues el “garantismo exacerbado
puede originar la ineficacia del proceso, y la eficacia extrema puede propiciar la vulneracién de las
garantias béasicas de la actividad del juez -con su deber de imparcialidad- y de las partes -con sus
derechos a la defensa-” (p. 280).

3.3.3. Casuistica nacional

En la Casacién N.2 2550-1999-La Libertad, publicada en el diario oficial “El Peruano” con fecha
once de julio del dos mil, sobre un proceso de ejecucion de garantias, la Corte Suprema indic6 que
si bien es cierto la Sala Superior habia determinado que el inmueble materia de litis es de
propiedad de la sociedad conyugal y ha sido gravado sin consentimiento del otro conyuge, se trata
de un argumento propio de una nulidad sustancial del titulo de ejecucion, por lo que no debe ser
tomado en cuenta para la contradiccion. De esa manera, declara infundado el recurso de casacién,
no casa la resolucion de vista que declaraba infundada la contradiccion. Consideramos que la
decisidon se encuentra conforme a la norma procesal, especificamente el articulo 722 del Cédigo
Procesal Civil; sin embargo, se esta permitiendo que mediante una resolucién que adquiere calidad
de cosa juzgada, se proceda a la ejecucion forzada con el remate del bien otorgado en garantia, sin
que esta haya sido constituida validamente a sabiendas de la parte ejecutante. No nos parece que
esto sea correcto desde el punto de vista de los fines del proceso.

En la Casacién N.2 251-1998-Lima, de fecha veinticuatro de noviembre de mil novecientos noventa
y ocho, se resolvié un litigio iniciado por Banco Continental contra Consorcio Papelero S.A. sobre
obligaciéon de dar suma de dinero (se toma en cuenta por tener reglas comunes al proceso de
ejecucion de garantias). En esta resolucién, la Corte Suprema establecié que “las liquidaciones
efectuadas por las empresas emanan de un acto unilateral y por tanto arbitrario, que no califican
por si solas como titulos ejecutivos, pues la ley y la doctrina reservan esa calidad a determinadas
situaciones convencionales, en cuya formacién siempre tiene intervencion el obligado”. Asimismo,
indic6 que solo tienen mérito ejecutivo en el proceso de ejecucién de garantia real porque se
presenta copulativamente con otros documentos requeridos en la Ley. Concuerdo en el hecho de
que si es posible que se generen abusos a partir de la liquidacién, porque es el acreedor quien lo
elabora unilateralmente, pero deberia existir una causal de contradiccién destinada a desvirtuarla.
Tampoco es valido sostener que por ser elaborado unilateralmente esta necesariamente es
arbitraria, o que ello sea razén suficiente para la pérdida de mérito ejecutivo. Asi, por ejemplo, el
articulo 688 del Cddigo Procesal Civil regula que el documento impago de renta por arrendamiento
es titulo ejecutivo, y este es elaborado por el arrendador unilateralmente; de igual forma, las
liquidaciones para cobranza realizadas por las AFP’s también tienen mérito ejecutivo, y no se les
excluye por devenir de un acto unilateral. Por ello, es un craso error indicar que el mérito ejecutivo
se reserva al documento en donde participe el acreedor y deudor.
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En la Casacién N.2 1969-1998-Sullana, publicada el veintiocho de diciembre de mil novecientos
noventa y ocho, se resolvié un litigio iniciado por Banco Continental contra José Alejandro Rugel
Pacherrez sobre ejecucién de garantia hipotecaria. El cuestionamiento se centré en no haberse
presentado una tasacién actualizada del bien inmueble otorgado en garantia. La Corte Suprema
indicé que no era necesario porque ya se habia convenido el valor actualizado del bien; sin
embargo, precisa que a la fecha de la demanda, habian transcurrido dos afios y dos meses desde la
tasacién convencional, por lo que, pese a haberse superado los dos afos para ser considerada como
actualizada, esta regla no es rigurosa, mds aun si las partes efectuaron la tasacién en moneda
extranjera, y su valor se ha incrementado. Al respecto, sostenemos que la tasacion actualizada debe
apreciarse en cada caso conforme a sus particularidades para efectos de evitar abusos por parte de
la entidad ejecutante, pero en este caso la Corte Suprema incurre en una motivacién insuficiente,
pues el solo hecho que se haya fijado el valor del bien en moneda extranjera no es por si solo valido
para considerarlo “actualizado”, al existir otros factores en el mercado que determinan el valor de
un bien. Asi, se evitaria generar un perjuicio econémico al ejecutado, pues producto del remate se
conseguiria un monto menor al que realmente corresponde.

En la Casacién N.2 3147-1998-La Libertad, de fecha uno de junio de mil novecientos noventa y
nueve, se resolvio el litigio iniciado por Banco Internacional del Pert (Interbank) contra Industrias
Vegetales Sociedad Andnima, sobre ejecucién de garantias. En este proceso, se emitié mandato
ejecutivo por la suma de ciento tres mil quinientos sesenta y ocho délares americanos con sesenta y
ocho centavos de ddlar (capital e interés); sin embargo, se menciona en la resolucién casatoria que
la ejecutada contradijo sefialando que en realidad solo debia la suma de sesenta y siete mil
doscientos cuatro délares americanos con ochenta y ocho centavos de ddlar, a raiz de un acuerdo
plasmado en Escritura Publica con el acreedor, y este tltimo, al absolver la contradiccion, acepté lo
alegado y present6 una nueva liquidacién de saldo deudor. Frente a los actuados procesales, la
Corte Suprema declara fundado el recurso de casacion interpuesto por la ejecutada, nula la
sentencia de vista, nulo todo lo actuado e improcedente la demanda, sosteniendo que no existe
correspondencia entre el estado de cuenta de saldo deudor que sirvié de base para emitir el
mandato ejecutivo y el titulo de ejecucion, y aun cuando el Banco haya tratado de variar la
liquidacion, “no puede admitirse una corruptela procesal como lo que ha sido tolerada por las
instancias de fallo”. Consideramos que el término usado por la judicatura para anular todo lo
actuado y declarar la improcedencia de la demanda, se refiere al abuso de derecho del ejecutante
(recordemos la locucién latina Abusus non estusus, sed corruptela, que equivale al espafiol como el
abuso no es uso sino corruptela); empero, no cita la norma juridica que sustenta la improcedencia
de la demanda, pues no amparo la contradiccién ni tampoco existe una causal especifica que
subsuma lo alegado. Por ello, debe entenderse que es una sancién por la conducta abusiva de la
ejecutante al presentar un estado de cuenta de saldo deudor incompatible con el titulo de ejecucion
a sabiendas que se adeudaba un monto menor.

En la Casacion N.2 1123-2000-Ica, de fecha veinticinco de octubre del dos mil, se traté el proceso
iniciado por el Banco de Crédito del Perid-Sucursal de Ica contra Francisco Alejandro Paredes
Morales sobre ejecucién de garantias reales. Dentro del proceso, el ejecutado contradijo el
mandato ejecutivo sustentdndose en la causal de inexigibilidad de la obligacién, indicando que ha
realizado pagos parciales que no han sido tomados en cuenta en la liquidacion. La primera
instancia declaré fundada la contradiccion e improcedente la demanda, decision que fue
confirmada por la Sala Superior. La Corte Suprema, por su parte, sostuvo que “las instancias de
meérito, haciendo uso de la actividad judicial de la valoracién de prueba bajo las reglas de la sana
critica, pueden ordenar la deduccién de dichos pagos al realizarse el pago de la deuda total a la
entidad ejecutante”; de esa manera, declaré fundado el recurso de casacién interpuesto por la
ejecutante, nula e insubsistente la resolucion impugnada y ordend se expida nueva resoluciéon. En
nuestra opinidn, la Corte Suprema varia su criterio contenido en la Casacién N.¢ 3147-1998-La
Libertad, y ahora decide que se deduzcan los pagos al realizarse el pago de la deuda total a la
ejecutante, empero, no solo no ha tenido en cuenta que no existe causal de contradiccion sobre
“extincion parcial de la obligacidon”, sino que tampoco valora la conducta de la ejecutante al no
informar sobre dichos pagos y pretendiendo validarlos en un proceso ejecutivo. Evidentemente,
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esta es una conducta abusiva que debe sancionarse: si no es con la improcedencia de lo pretendido,
minimamente la imposiciéon de una sancién pecuniaria (multa) y apercibimientos pertinentes para
no incurrir en la misma conducta.

En la Casacién N.2 1540-98-Lima, de fecha catorce de octubre de mil novecientos noventa y ocho,
se advierte las actuaciones del proceso sobre ejecucion de garantias reales iniciado por Banco
Continental contra Carlos David Malone Salinas. El ejecutado sustenté su contradiccién en que el
banco ejecutante no cumplié con adjuntar a su demanda la tasacion comercial actualizada del
inmueble dado en garantia, declarandose infundada en primera y segunda instancia. La Corte
Suprema sefald que en la cldusula octava del testimonio de escritura publica (titulo ejecutivo) las
partes convinieron en tasar el inmueble en la suma de setenta y seis mil ochocientos noventa y
cuatro dolares americanos, y si bien es cierto el numeral 4 del articulo 720 del Cédigo Procesal
Civil regula que no serd necesaria la presentacién de una nueva tasacion si las partes han
convenido el valor del bien inmueble, también lo es que ello rige mientras se trate de una
valoracion actualizada, lo que no ocurrié en este caso por su antigiiedad. Se declaré fundado el
recurso de casacion, nula la sentencia de vista y todo lo actuado hasta el estado en que se provea la
demanda segun lo considerado. Al respecto, coincidimos en la apreciaciéon de la Corte Suprema,
pues es comun que la parte ejecutante, abusando del pacto contenido en el titulo ejecutivo y lo
regulado en el articulo 720 numeral 4 del Cédigo Procesal Civil, no presente una tasacién
actualizada, y por el contrario, pretenda prevalecer una valoracién antigua que, por el paso del
tiempo, ha ido variando de acuerdo a diversos factores. Sin lugar a dudas, en el supuesto de una
subasta publica, el deudor que ha otorgado la garantia real se veria afectado por un valor que no
corresponde al de su bien inmueble, conllevando inclusive a que no se pueda cubrir el integro de lo
adeudado.

En el expediente 00885-2016, tramitado ante el Octavo Juzgado Civil sub especialidad Comercial de
la Corte de Justicia de Lambayeque, Scotiabank Pert S.A.A. inici6é un proceso de ejecucion de
garantias contra Cristian Bernardo Becerra Carrasco y Sonia Maria Carrasco Balarezo. El mandato
ejecutivo fue por la suma de US$ 61,325.61 (sesenta y un mil trescientos veinticinco con 61/100
ddlares americanos), mas intereses (compensatorios y moratorios); la parte ejecutada presento su
contradicciéon sustentada en la inexigibilidad de la obligacién y nulidad formal del titulo, y respecto
a la primera, indicé que habia cancelado la cuota nimero sesenta y cuatro con fecha trece de
octubre del dos mil dieciséis (posterior a la carta notarial que daba por vencidos los plazos y
resolvia el contrato), por lo que la obligacién no se encontraba vencida al tratarse del pago de una
cuota y no de un abono parcial. El A Quo declaré fundada contradiccion sustentada en la causal de
inexigibilidad de la obligacién mediante auto final de fecha veintitrés de abril del dos mil dieciocho,
exponiendo que “el vencimiento anticipado de todas las cuotas originalmente adoptado por la
entidad ejecutante quedd sin efecto atendiendo a su propio comportamiento, pues si bien no esta
impedida de recibir pagos parciales a cuenta de la obligacién adeudada, para mantenerse
coherente con su posicién, debié imputar estos pagos al total de la liquidacién y no a las cuotas
originalmente pactadas (...) (pues) al imputar los pagos al cronograma original otorgé nueva
vigencia a este, debiendo respetarse sus plazos, hasta que, ante un nuevo incumplimiento de
ejecutado, la ejecutante proceda conforme a lo pactado”. En su argumentacién aplicé la doctrina de
los actos propios y el articulo 1362 del Cédigo Civil (buena fe, comportamiento leal y correcto de
los sujetos intervinientes). Siendo apelada, la Segunda Sala Civil confirma la decisiéon de primera
instancia mediante auto de vista de fecha diecisiete de septiembre del dos mil dieciocho (con tres
votos a favor y dos en discordia). El Colegiado replica la doctrina de actos propios para resolver la
litis, pero refiere como cuestion adicional que el pagaré que acredita la obligacién fue llenado con
fecha anterior a la resoluciéon de contrato (dos anos antes), y por lo tanto, no se respetaron los
acuerdos adoptados por las partes; este aspecto también fue advertido por el Dr. Carrillo Mendoza
en su voto singular, pero calificandolo como ejercicio abusivo de derecho.

Segun nuestro criterio, si bien es cierto es discutible que al caso concreto pueda aplicarse la
doctrina de los actos propios, pero si se advierte un ejercicio abusivo de derecho por la entidad
ejecutante, al iniciar un proceso de ejecucién cuando su comportamiento denotaba la vigencia de la
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obligacién pactada en el contrato de mutuo respectivo. Esto es, tiene el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, siempre y cuando esta se ejerza conforme a su cauce regular; empero, su
ejercicio respondio a un animo deliberado del cobro integro de la deuda, sin considerar que la parte
ejecutada venia cumpliendo con pagar las cuotas antes del inicio del proceso, imputandose los
pagos al cronograma original (segtn los vouchers que se adjuntaron en el escrito de contradiccion).
La ejecutante, con su comportamiento anterior al proceso, denotaba la voluntad de desconocer su
propia carta notarial de vencimiento de plazos y resoluciéon de contrato, razén por la cual la
pretensién ejecutiva no tenia sustento factico.

3.4. Propuesta de solucion

El articulo 722 del Cédigo Procesal Civil-aplicable solo al proceso de ejecucién de garantias-
plantea la remisién a las disposiciones generales para contradecir el mandato de ejecucion.
Entonces, el articulo 690-D de la norma citada contiene las causales especificas para la
contradiccién que ejercerd oportunamente la parte ejecutada. Si en un proceso de ejecucion de
garantias reales el ejecutado plantea argumentos alejados a las causales estrictamente
contempladas por la Ley procesal, la consecuencia serd el rechazo liminar de este acto procesal de
defensa.

El sentido de esta regulaciéon se condice con el favorecimiento al ejecutante para ver satisfecha su
acreencia en el menor tiempo posible. De manera indirecta también seria positiva para mejorar las
condiciones en el otorgamiento de un crédito (por ejemplo, a menor riesgo, menores tasas de
interés). Sin embargo, éello justifica validamente la limitacion del derecho de defensa del
ejecutado? No negamos que la parte ejecutante, en muchos casos, ejerce con buena fe y honestidad
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para materializar su interés econémico. Sin embargo,
en no pocos casos puede abusar de este derecho subjetivo, conociendo la situacién juridica del
ejecutado a raiz de la perjudicial limitacién legal del texto normativo del articulo 690-D del Cdédigo
Procesal Civil.

En ese contexto, consideramos que el legislador ha regulado especificamente el proceso de
ejecucion de garantias para favorecer el cobro célere de lo adeudado al acreedor, a costa de dejar
casi en la indefensién a la parte ejecutada, lo cual no solo es desproporcionado e irrazonable, sino
también inconstitucional.

Desde el punto de vista de la efectividad, el ejecutado no puede defenderse ampliamente lo cual ya
es un gravisimo problema que vulnera la Constitucién. La situacion es ain peor porque la
legislacion de derecho material, que distribuye y otorga posiciones juridicas de ventaja y
desventaja, permite un nimero mayor de defensas que la propia legislacién procesal. De ello
resulta que esta ultima esta construida a espaldas de la primera, cuando en realidad deberia
reflejarla. (Cavani, 2014, p. 298)

Frente al desequilibrio advertido, no proponemos que la contradiccion en el proceso de ejecucion
de garantias pierda su naturaleza cognitiva sumaria y se reemplace por una de cognicién amplia
(para sostener, por ejemplo, la nulidad de acto juridico), pues de ser asi ya no tendria mayor razon
de ser el proceso ejecutivo. Sugerimos que, solo en casos excepcionales y cuando amerite, se pueda
alegar el ejercicio abusivo de derecho del ejecutante y este pueda ser declarado y sancionado por el
juez. Indistintamente de si corresponde subsumir al ejercicio abusivo de derecho en una de las
causales de contradiccién o valorarlo en forma aislada, el juzgador tiene el deber de reprimir esta
conducta y no guiarse estrictamente por la literalidad de lo regulado en el articulo 690-D del
Cédigo Procesal Civil. Si la Constitucién no ampara el abuso del derecho, con mayor razoén las
normas de inferior jerarquia lo repulsan.

Para ello, es necesario establecer dos métodos de interpretacién juridica: extensiva y sistematica.
La primera “implica atribuir a un término legal un elevado nimero, sino el maximo, de acepciones
permitidas por su tenor literal, que, y es preciso insistir en ello, no puede ser rebasado en ningun
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caso” (Ramoén, 2014, p. 134). En cambio, la segunda “es la que busca extraer del texto de la norma
un enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del ordenamiento al que pertenece”
(Anchondo, 2012, p. 41). Alejos (2018) refiere que no se puede eludir la interpretacién sisteméatica,
pues la norma juridica no es un mandato solitario ni tampoco denota por si solo los pilares del
ordenamiento juridico.

El articulo 690-D del Cédigo Procesal Civil debe interpretarse, desde el método extensivo, como
una contradicciéon que comprenda el ejercicio abusivo de derecho, atendiendo a que esta figura
resulta de aplicacién general en los procesos judiciales (no excluye al proceso de ejecucion de
garantias), y configura el limite en el ejercicio de derechos subjetivos de naturaleza sustantiva y
procesal, situacidon que no puede ser tolerada por el 6rgano jurisdiccional. Por su parte, la
interpretacion sistematica del mencionado articulo conlleva a no restringirse a su literalidad, sino
verificarse la complementariedad con otras normas del ordenamiento juridico, como es el articulo II
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y articulo 103 de la Constitucion. Ante las deficiencias en la
legislacidn, el juez no debe recaer en ellas; por el contrario, debe emplear las herramientas con las
que cuenta para alcanzar la finalidad concreta y abstracta del proceso.

Identificado el ejercicio abusivo de derecho, el juez cuenta con herramientas para eliminar sus
efectos. El articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil regula que, al demandarse
indemnizacion o cualquier otra pretension, “el interesado puede solicitar las medidas cautelares
apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso”, 1o que en buena cuenta significa que
el accionante puede solicitar al érgano jurisdiccional la eliminacién del abuso de manera
provisional hasta la emisién de la decisién judicial definitiva. Sin embargo, tratdndose de un
proceso de ejecucion de garantias reales en donde es el ejecutado quien recibe los efectos
negativos del ejercicio abusivo de derecho del ejecutante, es aquel quien debe advertir tal situacion
en la formulacién de la contradiccién. Con ello, esta oposicion puede ampararse si es que es
relacionada con alguna de las causales del articulo 690-D del Cédigo Procesal Civil, o en todo caso,
el juez puede disponer la nulidad de lo actuado y el archivamiento del expediente.

Asimismo, el juez puede emplear otras sanciones de connotacién econdémica, como la multa a la
parte, abogado o apoderado que actie de mala fe, de conformidad con el articulo 110 del Cédigo
Procesal Civil. Con una actuacion abusiva también se genera la posibilidad que la parte ejecutante
sea demandada por responsabilidad civil ante los dafios generados a la parte ejecutada dentro del
proceso ejecutivo. ¢Qué ocurre si no se formula contradiccién? Cuando la parte ejecutada no se
apersona al proceso, o lo hace tardiamente, nada impide que el juez sancione el ejercicio abusivo
de derecho, pues en su calidad de director del proceso se le han reconocido legalmente las
facultades para sancionar y prevenir este tipo de conductas, salvo que no existan suficientes
elementos para determinar esta situacién. Por ello, es trascendental superar los formalismos para
alcanzar un debido proceso sustantivo, entendido segin Gozaini (citado en Blancas, 2014) como “el
derecho a la justicia lograda en un procedimiento que supere las grietas que otrora lo postergaron
a una simple cobertura del derecho de defensa en juicio. No estaremos hablando mas de reglas,
sino de principios” (p. 199). Solo de esta manera se estaran salvaguardando los derechos de la
parte ejecutada ante el ejercicio abusivo de derecho del ejecutante en un proceso de ejecucion de
garantias reales.

Conclusiones

Tal como se ha explicado, el ejercicio abusivo de derecho es un principio general del derecho ligado
al principio matriz de la buena fe, consagrado en el articulo 103 de la Constitucién peruanay
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. El acto ilicito se puede presentar en el hecho
generador de la relacion sustantiva (contrato de mutuo o crédito garantizado con hipoteca) o en el
proceso de ejecucion de garantias, cuando se pone en funcionamiento el aparato jurisdiccional para
solicitudes no conformes al ordenamiento juridico, o lesivos al orden publico y fines del proceso, de
tal manera que se pueda predicar un ejercicio abusivo del derecho al debido proceso, en especifico
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de las facultades pertenecientes al derecho de accién, configurdndose en una situacion sin amparo
juridico. En la jurisprudencia nacional y local se aprecian situaciones configurativas del ejercicio
abusivo de derecho, como es la realizacion de las liquidaciones de saldo deudor por parte de las
entidades bancarias, tasaciones convencionales desactualizadas, ejecuciéon de una garantia que no
fue constituida validamente, o inicio del proceso ejecutivo cuando la obligacién aun estaba vigente,
situaciones que fueron sancionadas con el archivamiento del proceso o la nulidad de lo actuado.

Consideramos que el desequilibrio en el proceso de ejecuciéon de garantias reales en perjuicio del
ejecutado se supera a partir de interpretar el articulo 690-D del Cédigo Procesal Civil desde el
método extensivo y sistematico, como una contradiccion que comprenda el ejercicio abusivo de
derecho, atendiendo a que esta figura resulta de aplicacién general en los procesos judiciales (no
excluye al proceso de ejecucidon de garantias), y configura el limite en el ejercicio de derechos
subjetivos de naturaleza sustantiva y procesal, situacién que no puede ser tolerada por el érgano
jurisdiccional. Sin embargo, dado que este principio se caracteriza por su aplicaciéon excepcional
(solo si no existe una regla concreta que se pueda subsumir a un caso determinado), correspondera
al juez la valoracion de su pertinencia.
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