LA PROHIBICION DEL PACTO COMISORIO
EN LOS CONTRATOS DE GARANTIA

CIRO CAMETO ACOSTA-NELL Y PILAR ETCHECOPAR GURRUCHAGA*

1. INTRODUCCION

Las garantias cumplen una funcién esencial en todos los ordenamientos juridicos. A
través de las mismas se busca reducir los riesgos derivados del incumplimiento de los contratos'.

El Cédigo Civil uruguayo consagra, en el articulo 2372% una garantia genérica. Segin
la ley, los bienes todos del deudor son la garantia comtin de sus acreedores. Sin embar-
go, dicha garantia no siempre es suficiente para satisfacer a todos los acreedores, y es
por esta razon que se recurre a las garantias especificas. Asi, surgen diversos institutos
que tienen por objeto otorgar mayor seguridad a los acreedores. Tradicionalmente estas
figuras se han clasificado en garantias reales y garantias personales; incluyendo en el
primer grupo tnicamente a la prenda comun y a la hipoteca.

Es de nuestro interés establecer que el derecho positivo uruguayo dispone la prohi-
bicién del pacto comisorio, entendiéndose por tal el poder del acreedor de apropiarse, en
defecto del pago de su crédito, de la cosa afectada en garantia.?

Actualmente, han surgido nuevos modelos contractuales que son utilizados con fun-
cién de garantia, y que ponen en duda la vigencia de la prohibicién del pacto comisorio.

En el presente trabajo nos proponemos analizar la evolucién de los contratos de
garantfa, y su viabilidad en nuestro Derecho Positivo en relacién a la prohibicién del
pacto comisorio.

2. PACTO COMISORIO Y NATURALEZA DE SU PROHIBICION

La prohibicién del pacto comisorio surge expresamente del articulo 2338 de nuestro
Codigo Civil, el cual reza que “es nula toda cldusula que autorice al acreedor a apropiarse la
cosa hipotecada o a disponer de ella privadamente”*. Sobre esta figura ensefia Messineo que
consiste en establecer entre las partes que, en defecto del pago del crédito en el término fijado, la
propiedad de la cosa hipotecada o dada en prenda pasa al acreedor, sin necesidad de asignacion

*  Estudiantes de tercer afio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo.
1 Cerisola, Andrés, Curso de Derecho de la Empresa, AMF, 3 edicién, 2008, p. 235

2 Articulo 2372: Los bienes todos del deudor, exceptuandose los no embargables (articulo 2363), son la garantia comun
de sus acreedores y el precio de ellos se distribuye entre éstos a prorrata, a no ser que haya causas legitimas de preferen-
cia. (Articulo 1295).

3 Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, T IV, Bueno Aires 1955, p. 81
4  Codigo Civil Uruguayo, articulo 2338.
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por parte del juez y excluyéndose que la cosa se enajene para la satisfaccion de los derechos del
acreedor sobre el producto.”

En lo que refiere a los fundamentos de su prohibicion, partimos de las ideas expre-
sadas, a mediados del siglo XX, por Sayagués Areco. Del trabajo del autor es posible
distinguir los siguientes argumentos:

a) Buena fe. En la base de la prohibicion se encuentran valores de elevado contenido
ético que penetran al Derecho en todas sus épocas. Sefala el autor que estos son el deseo
de evitar la usura y la proteccion al deudor desamparado ante la avidez del acreedor expoliador.®

b) Posicién dominante del acreedor. Entiende el autor que la permisién del pacto
comisorio puede llevar a una posicion perjudicial para los deudor, ya que la situacion
de necesidad que impulsa a un sujeto a contraer deudas lo lleva ineludiblemente a ceder ante las
exigencias del acreedor.”

c) Limites de la autonomia de la voluntad. Considera Sayagués Areco que la utiliza-
cién del pacto comisorio violentaria valores superiores como la moral y la justicia. Por lo
tanto la voluntad de las partes se encuentra infranqueablemente limitada a los mismos.

d) Situacién de los demas acreedores. Afirma que permitir la utilizacién del pacto
comisorio llevaria a perjudicar a los demas acreedores del deudor. El autor ensefia que el
interés de ellos es lograr una adecuada y racional afectacion del patrimonio de su deudor, ajustada
al monto de sus créditos y a los privilegios y preferencias legales y contractuales que pudieran
existir. Y esa finalidad se veria frustrada si se permitiera a un acreedor apropiarse de un bien de
valor muy superior al monto de su crédito, sustrayéndolo asi al derecho de agresion de los restan-
tes.® Si el bien objeto de la garantia tiene un valor mayor al monto del crédito, entiende el
autor que admitir la apropiaciéon del mismo perjudica a los demas acreedores.

e) Desnaturalizacion de los contratos de garantia. Segiin Sayagués Areco permitir
la validez del pacto comisorio llevaria a que se desvirttie la naturaleza de los contratos
de garantia, ya que es posible que se los utilice como verdaderos instrumentos juridicos
de enajenacion.

Una vez expuestos los fundamentos que se encuentran detrds de la prohibicion del
pacto comisorio, corresponde cuestionarnos sobre la vigencia y actualidad de los mis-
mos, teniendo presente que éstos han sido formulados varias décadas atrés.

En primer instancia nos preguntamos si es verdaderamente correcto concebir al deu-
dor como la parte que necesita la proteccion del legislador, y al acreedor como un sujeto

5  Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, T. IV, Buenos Aires, 1955, p.81.

6  Sayagués Areco, E. El pacto comisorio en el contrato de prenda comun (P4g.206) en La Revista de Derecho, Jurispru-
dencia y Administracion, v.62, n.9 (01/01/1965)

7  Sayagués Areco, E. El pacto comisorio en el contrato de prenda comun (P4g.206) en La Revista de Derecho, Jurispru-
dencia y Administracion, v.62, n.9 (01/01/1965)

8  Sayagués Areco, E. El pacto comisorio en el contrato de prenda comtn (Pag.206 y 207) en La Revista de Derecho,
Jurisprudencia y Administracion, v.62,n.9 (01/01/1965)
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que busca avasallar los derechos e intereses de su contraparte. Quizas se trata de una per-
cepcién que actualmente no se encuentra instaurada con tanta intensidad, y su defensa
no asegura al deudor mejores condiciones de contratacion. En esta linea de pensamiento
nos preguntamos: jseria la ejecucién de las garantias un proceso mas agil si no existiera
la prohibicién del pacto comisorio? Consideramos que la respuesta es afirmativa; enton-
ces, jacaso esta situacion no disminuye los costos del contrato de garantia soportados
por el deudor?, ;no generaria esto mayor predisposicion de las partes al momento de la
contratacion? Sin dudas es necesario reflexionar acerca de estas cuestiones.

En cuanto a la situacién de los restantes acreedores, consideramos que permitir
la ejecucion privada - atenuando de esta forma la prohibicién del pacto comisorio - no
generaria perjuicios a los mismos. Esto en virtud de que el acreedor, al momento de la
ejecucion, cumplird las pautas establecidas en el contrato y actuara con la debida diligen-
cia, enajenando el bien a un precio adecuado y devolviendo al patrimonio del deudor el
excedente, si es que existiese.

En sintesis, estimamos conveniente replantearnos los fundamentos de la prohibicién
del pacto comisorio en la actualidad.

3. ELNUEVO PARADIGMA DE LOS CONTRATOS DE GARANTIA

Como se adelanto, las garantias especificas pueden ser reales o personales. Afirma
Gamarra que las reales constituyen un derecho real (limitado, menor) sobre cosa ajena. Nuestro
Cédigo conoce dos: la prenda y la hipoteca.’ Por otro lado, la garantia especifica se llama personal
cuando crea una nueva obligacion, que refuerza el vinculo originario, cuyo ejemplo es la fianza®.

No obstante la consagraciéon de dichas garantias, sefiala Molla que las exigencias de la
actividad econémica han motivado la aparicion de nuevos derechos reales de garantia. Los modelos
clasicos lucen insuficientes para tutelar el derecho de crédito. La tendencia es que la garantia no
sea el valor del bien, proceso de ejecucion mediante, sino el propio bien, desde el nacimiento de la
obligacién". En el mismo sentido, Rodriguez Russo afirma que las garantias de naturaleza
real.... son la forma menos evolucionada dentro del elenco de los mecanismos especiales de protec-
cién o defensa del derecho de crédito'.

Esto ha ocasionado que nuestro ordenamiento juridico regule ciertas figuras contrac-
tuales que implican la posibilidad de la transferencia de la propiedad con funcién de ga-
rantia. Asi, sefiala Frigerio, siguiendo a Mantero Mauri que la transferencia de la propiedad
con funcioén de garantia, debe analizarse a la luz de la evolucién normativa operada en el Derecho
uruguayo en los ultimos 25 afios, la que sin lugar a dudas ha tomado un camino diferente al sos-
tenido y defendido atin hoy por la doctrina tradicional .

9  Gamarra, Jorge, TDCU (Tratado de Derecho Civil), T. 2 V.1, FCU, 4 edicién, 2002, p. 10.
10 Idem

11 Molla, Roque, “Compraventa con fines de garantia”, en ADCU (Anuario de Derecho Civil Uruguayo), t. XXVIII,
FCU, 1997 p. 625.

12 Rodriguez Russo, Jorge, “Los contratos de garantia atipicos y la tipicidad de los derechos reales: consideraciones
sobre su admisibilidad”, en ADCU, t. XXX, FCU, 1999 p. 679.

13 Frigerio, Alfredo, “Consideraciones sobre la transmision de la propiedad con funcién de garantia bajo la mirada de
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A continuacién, pondremos de manifiesto ejemplos de figuras que suponen la trans-
ferencia de la propiedad con funcién de garantia.

A)FIDEICOMISO DE GARANTIA

El fideicomiso se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico por la Ley
N° 17.703, que lo define en su articulo 1° como el negocio juridico por medio del cual se
constituye la propiedad fiduciaria de un conjunto de derechos de propiedad u otros derechos rea-
les o personales que son transmitidos por el fideicomitente al fiduciario para que los administre
0 ejerza de conformidad con las instrucciones contenidas en el fideicomiso, en beneficio de una
persona (beneficiario), que es designada en el mismo, y la restituya al cumplimiento del plazo o
condicion al fideicomitente o la transmita al beneficiario. El fideicomiso puede ser constitui-
do con distintas finalidades, siendo relevante a estos efectos aquel que tiene finalidad
de garantia. Carregal define el fideicomiso con fines de garantia como aquel en el cual
el fiduciante transmite al fiduciario bienes individualizados en garantia de un crédito, propio o
ajeno, con el encargo de que en caso de incumplimiento del crédito garantizado, destine los frutos
de los bienes o el producido de su liquidacion al pago del crédito™*. Encontramos entonces, una
consagracion expresa de la transferencia de bienes con funcién de garantia; sin embar-
go, hay que tener presente que el articulo 33 de la ley en cuestién prohibe al fiduciario
a adjudicarse, en forma definitiva, los bienes recibidos en fideicomiso. Afirma Mantero
que esto llevo a la doctrina a sostener la atenuacion o vigencia parcial de la prohibiciéon
del pacto comisorio, ya que por un lado la ley permite que el fiduciario venda el bien
para cobrarse, mientras que por otro lado, le impide la adjudicacién del bien®. En este
sentido autores como Peralta Mariscal han postulado que permitir la disposiciéon de los
bienes ante el incumplimiento seria darle al fiduciario poderes jurisdiccionales, que solo
podria decidir un juez.'* Entiende Molla que el incumplimiento habilitaria al fiduciario
a ejecutar la garantia, pero si mediara conflicto, debera recurrirse a la justicia ordinaria
u otro medio alternativo'”

B) LEASE BACK O LEASING DE RETORNO

La ley N° 16.072 regula el contrato de Crédito de Uso, y define en su articulo 1° al lea-
sing financiero como el contrato de crédito por el cual una institucion financiera se obliga frente
al usuario a permitirle la utilizacion de un bien por un plazo determinado y el usuario se obliga a
pagar por esa utilizacion un precio en dinero abonable periédicamente. Aflade la norma que las
partes pueden pactar distintas opciones a favor del usuario, ya sea la compra del bien al
vencimiento del plazo, y mediante el pago de un precio final; o la prérroga del plazo del
contrato, por uno o mas periodos determinados y por un nuevo precio también estipu-
lado en el contrato. Dentro del leasing financiero encontramos una modalidad denomi-

la Suprema Corte de Justicia”, en DJDC (Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil), afio V, tomo C, FCU, 2017, pp. 207-
208.

14 Carregal, Mario, El fideicomiso: regulacién juridica y posibilidades précticas, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1982,
p- 140.

15 Mantero, Elias, “Admisibilidad de la transferencia de la propiedad con funcién de garantia” en ADCU, Tomo XL,
FCU, 2010, p. 949.

16 Segtn cita Molla, Roque, El fideicomiso de garantia y el sistema general de garantias, en ADCU XXXIV, FCU, 2003
pag. 629
17 Molla, Roque, El fideicomiso de garantia y el sistema general de garantias, en ADCU XXXIV, FCU, 2003 pag. 629
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nada lease back o leasing de retorno; a través del mismo el usuario transfiere a la institucion
acreditante un bien de su propiedad que sirve como garantia de un crédito concedido por aquella,
manteniendo la tenencia del mismo y su utilizacion'®. Afirma Elias Mantero, que dicha norma
habilita ni mds ni menos la transferencia de un bien, que puede ser mueble o inmueble, con fina-
lidad de garantia®. Resulta relevante a nuestros efectos establecer que nuestra legislacion
permite que en caso de incumplimiento del usuario la consecuencia puede ser que el dador
retenga definitivamente en su patrimonio el bien previamente adquirido en garantia®. Como es
evidente, esto supone una derogacion total de la prohibicién del pacto comisorio, ya que
faculta al acreedor a apropiarse del bien transferido en garantia de forma definitiva.

C) WARRANT

La ley N° 17781, en su articulo 1°, establece que todo depositario podrd expedir certifica-
dos de depdsito y warrants en relacion a los bienes muebles de cualquier naturaleza que reciba
0 hubiere recibido para su guarda o custodia. Se trata de titulos valores representativos de
distintos derechos relativos a bienes muebles de cualquier naturaleza. El Warrant, en pa-
labras de Gerardo Caffera, representa un derecho real de prenda (comiin, con desplazamiento
de la tenencia) que grava a esos mismos bienes depositados, en garantia del pago de la obligacion
dineraria contenida en el mismo Warrant. Por tanto, genera para su beneficiario un doble derecho:
a) un derecho de crédito por una suma de dinero y b) un derecho real de prenda que garantiza ese
crédito.”!

Resulta relevante a nuestros efectos indicar lo que establece la ley sobre la ejecuciéon
de la prenda. Ademas de los mecanismos cldsicos de ejecucion, la ley que regula los Cer-
tificados de Depdsito y Warrants, afiade una soluciéon novedosa: la venta directa. Esta
supone un procedimiento de realizacion de los bienes sin intervencion judicial ni de rematador pii-
blico™. Es decir que, dicha ley habilita expresamente la venta directa de los bienes dados
en garantia, situaciéon que colida con la prohibicion del pacto comisorio. Esto ha llevado
a Caffera a sefialar que la prohibicién en cuestion no se trata de un principio aplicable
a todos los contratos, sino que tinicamente aplica a las garantias cldsicas®. Por lo tanto,
siguiendo esta linea, el articulo 2338 no aplica a la figura del Warrant.

D) CESION DE CREDITOS

El Cédigo Civil en su articulo 2298 reza: Se puede dar en prenda un crédito entregando
el titulo; pero serd necesario que el acreedor lo notifique al deudor del crédito consignando en el
titulo, prohibiéndole que lo pague en otras manos. El acreedor a quien se haya dado crédito en
prenda podrd cobrarlo en juicio o fuera de él en la misma forma en que podria verificarlo el que lo
empefid. Se regula a titulo expreso la cesién de créditos con funcién de garantia, esto sin

18 Mantero, Elias, “Admisibilidad de la transferencia de la propiedad con funcién de garantia” en ADCU, Tomo XL,
FCU, 2010, p. 949.

19 Idem

20 Idem

21 Caffera, Gerardo, “Warrant y Certificado de Depésito”, en ADCU V. 14, FCU, 2012, p. 120.
22 Idem p.135.

23 Idem p.139.
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perjuicio de que el contrato de cesién de créditos es una figura mucho mas amplia, como
se desprende del Capitulo VIII Seccién I del Cédigo Civil.

En cuanto a la naturaleza de la cesién de créditos, entiende Gamarra que es efectiva-
mente un contrato, pero un contrato de “causa variable”. Es decir, la cesion de créditos
serd una compraventa cuando sea cosa por precio, serd una donacién cuando no haya
obligacién reciproca, etc. Por otra parte, De Cores sostiene que se trata de un negocio
dispositivo, y por lo tanto requerird un titulo habil, que puede ser un contrato de com-
praventa, donacién, permuta, etc.

De Cores expone que la prenda de crédito, es pues, para Gamarra, un negocio meramente
obligacional, que determina la cesion de un crédito, pero asume la funcion de garantia. Se trata-
ria de un negocio traslativo, no de la propiedad de una cosa, como ocurre en la prenda irregular,
sino de la titularidad de un crédito®. El autor se manifiesta en contra de la visién de Ga-
marra, entendiendo principalmente que la cesion de créditos es un negocio dispositivo,
no obligacional.

Mas alla de las distintas posiciones que existan en el plano tedrico, lo que no se pue-
de discutir es la aplicacién y uso que tiene la misma. En este sentido, ensefia De Cores®
que las normas del Banco Central del Uruguay ponen de manifiesto que en la préctica
bancaria esta figura es utilizada. Asi, en la Comunicacién 2001 /45 de abril de 2001 se ad-
mitieron las cesiones en garantia (“assignments”) sobre depésitos de dinero en efectivo
o de metales precioso. Como ejemplo de una norma mas actual, Mantero hace mencién
al literal c) de la norm particular 3.17 del Plan de Cuentas para Instituciones de Inter-
mediacién Financiera del BCU, el cual establece que se admiten cesiones en garantia sobre
depositos de dinero en efectivo, metales preciosos y valores piiblicos y depdsitos en custodia de
valores privados.

Como una manifestacion particular de la cesién de créditos encontramos el factoring
o factoraje. La ley N° 16.774 de 1996 en su redacciéon dada por la Ley N° 17.202 de 1999,
establece, en su articulo 45, que el factoraje consiste en adquirir créditos provenientes de ventas
de bienes muebles, de prestacion de servicios o de realizacion de obras otorgando anticipos sobre
tales créditos y asumiendo o no sus riesgos. La expresada actividad podri ser complementada con
servicios como los de la gestion de cobro de los créditos o la asistencia técnica, comercial o adminis-
trativa a los cedentes de los créditos aqui referidos. Los créditos deben provenir del giro habitual de
los cedentes. En los contratos de factoraje serd vilida la cldusula por la que se pacte la cesion global,
de parte o de todos los créditos del cedente, tanto existentes como futuros. En este iiltimo caso se re-
querird que tales créditos futuros sean determinables. También podri convenirse que el acuerdo de
cesion de los créditos futuros a favor de la empresa de factoraje sea titulo suficiente de transmision.

A entender de Mantero, el articulo ensefia que el factoring implica la cesién de miilti-
ples créditos pudiendo cumplir diversas funciones.*® Y en el mismo sentido, explica De Cores

24 De Cores, Carlos, Los Negocios de Garantia Sobre Derechos de Crédito en ADCU, Tomo XV, FCU, 1984, p.86

25 De Cores, Carlos, “El nuevo derecho de las garantias reales mobiliarias”, en Gamarra, Jorge, TDCU, Tomo II, volu-
men I, FCU, 2002. pp. 267.

26 Mantero, Elias, Admisibilidad de la Transferencia de la propiedad con funcién de garantia, en ADCU, T.XL, FCU,
2009, p. 945.
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que este contrato habilita la posibilidad de que estos créditos sean transferidos con una finalidad
de garantia”. Establece ademds que puede ser transferida como via de respaldo de un adelanto
financiero, de un préstamo, de una financiacion, donde el adquirente de los créditos estaria adelan-
tando una suma de dinero y asegurando ese crédito con unos activos, que en este caso son créditos,
que van a funcionar como respaldo “prendario” (en la medida que los créditos serian considera-
dos como muebles) de ese adelanto financiero. En este caso no tenemos una funcién de cambio,
sino que tenemos una funcion de garantia del crédito.”® El autor entiende que la funcién de
garantia, surge del ya mencionado articulo 45, esto en virtud de que la disposicion dice:
otorgando anticipos sobre tales créditos. La referencia a anticipos sobre los créditos significa
mentar el financiamiento crediticio, lo que implica que los créditos pueden ser enajena-
dos en funcién de garantia.”’

E) PRENDA IRREGULAR

La prenda irregular es un contrato innominado con base en la prenda regular. Caffe-
ra, define a este contrato como el cual una parte da a otra un bien mueble no individualizado,
para seguridad de un crédito que este tiltimo tiene contra el primero.* La mayor diferencia que
se podria ver a simple vista con la prenda regular caeria en el objeto. Aqui el objeto per-
tenece al campo de los fungibles.

Tomando la figura de la prenda, es claro que la misma cosa que fue dada en garantia
vuelva a poder del deudor si este cumple con sus obligaciones. No obstante, dada la fun-
gibilidad y la naturaleza de la prenda irregular, esto no esta tan claro para este negocio.
Entiende De Cores que la propiedad pasa al acreedor pignoraticio o al depositario; si el deudor
cumple, el equivalente constituird la materia de la obligacion de restituir. Si el deudor no cumple,
se opera la compensacion legal ' A entender del autor, el deudor se desprenderia de su pro-
piedad con el fin de constituir una garantia para su cumplimiento. Si el deudor cumple,
el acreedor prendario debera restituir en especie. Si no cumple, opera la compensacion,
sin necesidad de que exista la obligacién de restituir, y sin requerir ningtin otro tipo de
trdmite para cobrar la garantia, ya que esta se desprendié del dominio del deudor al
celebrar el contrato.

4. EL PACTO COMISORIO EN LOS NUEVOS CONTRATOS DE
GARANTIA

El punto central de este trabajo radica en determinar la relacién que existe entre la
prohibicién del pacto comisorio y las nuevas figuras contractuales con funcién de ga-
rantia. Nos preguntamos si es posible su coexistencia, o si por el contrario, estas nuevas
figuras violan el articulo 2338 del Cédigo Civil. Sobre este punto la doctrina se encuentra
dividida; asi encontramos las siguientes posturas:

27 De Cores, Carlos, TDCU, T. 11, V. I, FCU, 2002, p. 333.

28 Idem

29 Idem p.334.

30 Caffera, Gerardo, La Prenda Irregular, en ADCU, tomo XIX, FCU, 1989, p. 32.

31 De Cores, Carlos, Los Negocios de Garantia Sobre Derechos de Crédito en ADCU, T. XV, 1984, p.91.
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Segin Gamarra, la prohibicién del pacto comisorio se entiende como un principio
general en materia de garantias, aplicando no solo a las reales, sino también a las per-
sonales.® En virtud de esta postura, la prohibicién se extiende a todas las figuras vistas
supra. El destacado profesor ensefia, al analizar una sentencia sobre cesiéon de créditos
hereditarios, que la transferencia del derecho de propiedad, produce la violacién de la
prohibicion del pacto comisorio, que estd previsto como principio general en materia de garantias,
ya que no sélo rige en el dmbito de las garantias reales (art. 2338 C. Civil), sino incluso para las
personales, como la anticresis (art. 2355)”, ello porque “el acreedor se apropia automdticamente
del bien, aunque su valor exceda apreciablemente el monto del crédito.

En base a esta postura no es posible admitir la validez de ciertos contratos que, como
fue explicado anteriormente, suponen la transferencia de la propiedad con funcién de
garantia, ya que los mismos estarian violentando la prohibicién del pacto comisorio.

Sin embargo, ;como se explica entonces la inclusion de estas nuevas figuras en nues-
tro ordenamiento juridico?

La respuesta se puede encontrar en las ideas de aquellos autores que consideran que
la prohibicién del pacto comisorio no se aplica a los contratos que la ley no menciona.

Esta postura es seguida por Caffera, quien sostiene que el articulo 2338 se ha exten-
dido indebidamente, ya que tinicamente estd previsto para la hipoteca*. En virtud de
esto, el autor afirma que la prohibicién del pacto comisorio podria empezar a ser leida como
algo atingente a las garantias cldsicas. Es a esas garantias que ese articulo refiere en realidad, en
su texto no luce como un principio sino como una norma referente a ciertas garantias tipicas (la
hipoteca y, por extension, la prenda)®.

Por otro lado, entiende Elias Mantero que en relacién a los contratos que implican la
transferencia de la propiedad con funcién de garantia, la prohibicién del pacto comisorio
no ha sido eliminada completamente sino que se ha atenuado: al acreedor le sigue estando vedado
apropiarse del bien transferido en garantia, pero puede — y debe — enajenarlo en caso de incum-
plimiento, cobrarse su deuda y accesorios y devolver al deudor el excedente si existiera. Ello en
base: a) al principio de la accesoriedad que rige todos los contratos de garantia y b) por aplicacion
analdgica del art. 33 de la ley de Fideicomiso segiin el cual el fiduciario no puede adjudicarse en
forma definitiva los bienes recibidos en fideicomiso.*® En el mismo sentido expresa Frigerio, al
analizar las distintas figuras en las que se permite la transferencia de la propiedad con
funcién de garantia, que mds que una prohibicion de realizar privadamente el bien, lo que se
mantiene actualmente vedado al acreedor es la apropiacion directa del bien, pero no asi su venta
privada para satisfacer su crédito” .

32 Gamarra, Jorge, TDCU, T. XIII, 1999, p.224.
33 Idem.
34 Caffera, Gerardo y Mantero, Elias, La Ejecucién del Fideicomiso de Garantia en DJDC, T.I, FCU, 1° edicién, 2013, p. 60.

35 Caffera, Gerardo, Warrant y Certificado de Depdsito. Aspectos generales de la ley 17.781 e impacto indirecto en el
fideicomiso de garantia, en Anuario de Derecho Comercial, N. 14, FCU, 2012, p. 139

36 Mantero, p. 950.

37 Frigerio, Alfredo, Consideraciones sobre la transmisién de la propiedad con funcién de garantia bajo la mirada de la
Suprema Corte de Justicia, en DJDC], afio V, tomo C, FCU, 2017, pp. 207-208.
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5. DERECHO COMPARADO: EL DERECHO ESPANOL

En el presente apartado abordaremos brevemente la legislacién espafiola, a los efec-
tos de demostrar que la discusion planteada en este trabajo también ha sido motivo de
analisis en otros ordenamientos juridicos.

El Cédigo Civil espafiol regula en su articulo 1859 la prohibicién del pacto comisorio,
estableciendo que el acreedor no puede apropiarse de las cosas dadas en prenda o en hipoteca ni
disponer de ellas. Se trata entonces de una disposicion similar a nuestro articulo 2338; y tal
como sucede en nuestra doctrina, también los autores espafioles discuten sobre los limi-
tes de la prohibicién y su admisibilidad en ciertas circunstancias. Asi, la doctrina espa-
fiola introduce la idea del denominado “pacto marciano”, el cual consiste en la posibilidad
de que deudor y acreedor convengan, en el momento en el que se celebra el negocio constitutivo de
la garantia real que, si al llegar el momento de vencimiento el deudor no pagara, la propiedad de
la cosa pasard al acreedor previa justa estimacion®. Autores como Manuel Albaladejo se han
pronunciado a favor de la validez del pacto marciano, sosteniendo que si para evaluar
la cosa gravada existen medios objetivos y seguros, de forma que su precio pueda efectivamente
fijarse al incumplimiento de la obligacion, no existe razén para que deba rechazarse el pacto por el
que se establezca que el acreedor, si el deudor incumple, la haga suya por lo que valga realmente®.
En otras palabras, Albaladejo defiende la admisibilidad de dicho pacto, con la condicién
de que sea posible fijar el precio de la cosa gravada en forma correcta.

Es relevante destacar la aprobacion del Real Decreto-Ley 5/2005%, del 11 de marzo
del 2005. A través del mismo se permite al acreedor la apropiacion del bien objeto de la
garantia. El articulo 6 en su numeral primero determina que las operaciones de garantia
financiera pueden realizarse mediante la transmision de la propiedad del bien o derecho de crédito
dado en garantia o mediante la pignoracion de dicho bien o derecho. Luego, cuando se regula
la ejecucion de las garantias, el articulo 11 en su numeral primero versa lo siguiente: se
considera como supuesto de ejecucion un incumplimiento de obligaciones o cualquier hecho pac-
tado entre las partes que en caso de producirse permita al beneficiario de la garantia, en virtud del
acuerdo de garantia o de la ley, realizar o apropiarse del objeto de dicha garantia... Por tltimo, el
numeral 3 establece que la apropiacion sera posible cuando: a) se haya previsto entre las
partes en el acuerdo de garantia financiera, y b) las partes hayan previsto en el acuerdo
de garantia las modalidades de valoracion de los valores negociables u otros instrumen-
tos financieros y los derechos de crédito.

6. CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico uruguayo dispone la prohibicién del pacto comisorio, ex-
presando el articulo 2338 del Codigo Civil que es nula toda clausula que autorice al acreedor
a apropiarse la cosa hipotecada o a disponer de ella privadamente. Histéricamente se ha defen-
dido esta idea con la conviccion de proteger al deudor, ya que se asume la parte mas

38 Feliu Rey, Manuel Ignacio, La Prohibicién del pacto comisorio y la opcién en garantia, Editorial Civitas, Madrid,
1995, pags. 88 y ss.

39 Albadalejo, Manuel en Derecho Civil III (“Derecho de Bienes”), Volumen Segundo (“Derechos reales en cosa ajena y
Registro de la Propiedad”), 7* Edicién (2002), pag. 705

40 Tiene por finalidad el impulso a la productividad y la mejora de la contratacién ptblica.
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débil de un contrato.

Sin embargo, el surgimiento de modelos contractuales que son utilizados con funcién
de garantia, como el fideicomiso, el lease back, el warrant, la cesién de créditos y la pren-
da irregular, permiten cuestionarnos la vigencia de la prohibicién del pacto comisorio.

Las posiciones doctrinarias que existen al respecto son diversas, siendo posible dis-
tinguir tres tipos de opiniones: a) quienes entienden la prohibicién del pacto comisorio
como un principio de orden publico, que se aplica a todos los contratos de garantia; b)
quienes consideran que el articulo 2338 tinicamente aplica a los contratos que en él se
menciona (la hipoteca, y por extension la prenda tradicional), y por consiguiente puede
admitirse el pacto comisorio en las demas figuras; y c) quienes sostienen que la prohibi-
cién del pacto comisorio no ha sido eliminada pero que se ha atenuado.

Entendemos que la prohibicién del pacto comisorio contintia plenamente vigente para
los contratos de hipoteca y prenda. Esto en virtud de una interpretacion literal del arti-
culo 2338 del Cédigo Civil uruguayo. No obstante, consideramos que dicha disposiciéon
no aplica a las figuras contractuales expuestas en el presente trabajo; ya que de hacerlo se
estaria extendiendo el contenido del articulo més alld de lo plasmado por el legislador.

Nos afiliamos a la postura de la atenuacioén en virtud de los siguientes argumentos:
i) por un lado, consideramos excesivo permitir que el acreedor se apropie de los bienes
transferidos en garantia, ya que el deudor podria resultar perjudicado al ser privado de
un bien que quizds tenga un valor mayor al monto de su deuda, violentando de esta for-
ma el principio de accesoriedad* que rige en los contratos de garantia®. ii) Por otro lado,
entendemos que es posible que sea el propio acreedor quien enajene el bien y de esa for-
ma cobre su crédito, ya que, como hemos analizado, asi lo ha consagrado el legislador en
determinados contratos. Ademds, consideramos que esta modalidad reviste de mayor
agilidad al proceso de ejecucién, aumentando la predisposicién por parte del acreedor al
contratar, y disminuyendo los costos derivados del contrato. Sin dudas es necesario que
las partes acuerden y detallen cautelosamente la forma en que el acreedor procederd a la
ejecucion, para no vulnerar los derechos de ninguno de los sujetos intervinientes.

Sin perjuicio de lo expresado, entendemos que se trata de un tema susceptible a con-
tinuar evolucionando. En este sentido, consideramos que se debe prestar especial aten-
cién a la regulacion del lease back que, como fue mencionado anteriormente, faculta al
acreedor a apropiarse del bien transferido en garantia en caso de incumplimiento. Se
trata quizas de una disposicién que abre la puerta para que los restantes contratos con-
tinden el mismo camino.

41 Segtn este principio el deudor no debe mas que el monto de su deuda, y por lo tanto no puede ser despojado de la
totalidad del valor del bien transferido.

42 Podria considerarse la posibilidad de realizar una tasacion sobre el bien entregado en garantia como una solucién
a este problema. A través de la intervencion de un tercero ajeno a las partes, que fije el precio del bien en cuestion, se
podria evitar que el acreedor se apropie de un bien con un valor mayor al monto de su crédito; ya que, en el caso que se
determine la existencia de un excedente, el acreedor debera restituirlo al deudor. De esta forma, se estaria dando entre las
partes un pago por entrega de bienes regulado en el articulo 1490 del Cédigo Civil. De haber habido tasacién, se estaria
determinando el precio por el cual el acreedor recibe la cosa, ingresando asi al inciso segundo del articulo 1491 de nuestro
Codigo Civil. Asi, las relaciones entre deudor y acreedor se regularan por las disposiciones del contrato de compraventa.
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