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romano justinianeo
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Resumen

La presente investigacién fue elaborada con el fin de examinar
la aparente contradiccién que existe en el Corpus Iuris Civilis entre
dos normas fundamentales: la prohibicién del pacto comisorio es-
tablecida en la constitucién imperial C. 8. 34. 3 (segtn la doctrina,
abolido por el emperador Constantino por distintas razones, entre
ellas el cardcter abusivo de la cldusula) y la validez reconocida al
denominado pacto marciano en el fragmento D. 20. 1. 16. 9, que
bésicamente permite al acreedor pignoraticio adquirir en propiedad
el bien pignorado siempre que pague un justo precio.

716 Bachiller en Derecho por la Universidad Continental. Maestrando en Derecho
Civil en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru (PUCP).
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Utilizando el método histérico y dogmdtico, se analizaron las
fuentes juridicas romanas (especificamente el Corpus luris Civilis)
y la doctrina especializada para demostrar que la prohibicién men-
cionada en el pdrrafo anterior no se extiende al denominado pacto
marciano, ya que esta figura constituye una variante atenuada del
pacto comisorio. En el pacto marciano, la exigencia de una valora-
cién objetiva del bien y la devolucién del excedente (superfluum) al
deudor impide abusos por parte del acreedor y actuaciones inmora-
les del mismo.

El estudio realizado sostiene que existen diferencias claras entre el
pacto comisorio en su variante mds pura y el pacto marciano, por
tal razén no pueden considerarse iguales al aplicarse en el pignus
conventum. En ese sentido, la constitucién imperial recogida en C.
8. 34. 3 no aplica al caso donde el acreedor pignoraticio adquiere la
cosa pignorada pagando un justo precio, puesto que el fragmento
D. 20. 1. 16. 9 no vulnera los fines que motivaron la abolicién de
la lex comissoria.

Comprender la distincién entre ambas normas resulta relevante
para tener claro los limites histéricos a la ejecucién pignoraticia y
reconocer como el derecho romano justinianeo senté las bases del
sistema de garantias peruano. Por todo ello, el estudio del pacto mar-
ciano y el pacto comisorio (en su estado puro) permite abordar los
debates que atin se encuentran vigentes sobre la permisibilidad de in-
corporar una cldusula comisoria a los contratos accesorios de garantia.

Palabras clave: pacto comisorio; pacto marciano; pignus conventum

l. Introduccion

Dentro del Corpus Iuris Civilis existen algunas contradicciones
que deben ser analizadas por ser relevantes para el derecho actual.
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Al revisar con detenimiento el Digesto y el Cédigo del Corpus Turis
Civilis, se encontré una aparente contradiccién entre la prohibicién
expresa en C. 8. 34. 3 y lo dispuesto en el fragmento D. 20. 1. 16.
9.7 Investigar ambos supuestos es pertinente no solo porque existen
varios autores que abordan el pignusy la lex commissoria en el derecho
romano, sino también porque permite considerar la posibilidad de
incorporar la figura del fragmento D. 20. 1. 16. 9, conocido como
pacto marciano en la actualidad.

En ese sentido, el objetivo del presente articulo es reforzar la pos-
tura doctrinal que sostiene que la prohibicién del pacto comisorio,
tal como se ha establecido en la constitucién imperial C. 8. 34. 3, no
resulta aplicable al denominado pacto marciano. Ademds, se anali-
zard el alcance de la prohibicién y su finalidad, puesto que de tener
claro los supuestos mencionados permite que se aborde con mayor
precision el problema planteado mds adelante.

A partir de la aparente contradiccidn, surge el siguiente problema
de investigacién: ;la prohibicién del pacto comisorio (C. 8. 34. 3)
no resulta aplicable cuando el acreedor adquiere el bien hipotecado
pagando un precio justo? Tal pregunta adquiere importancia si se
tiene en cuenta que, dentro del desarrollo del derecho romano jus-
tinianeo, el pacto comisorio fue entendido en dos variantes. Una en
su estado puro, que bdsicamente consistia en la adjudicacién directa
del bien sin ninguna estimacién de su valor, y si en caso de que el
bien sea mayor al valor de la deuda, el acreedor pignoratario no tenia
obligacién de devolver el excedente. Y la otra en su estado atenuado,
conocida como el “pacto marciano”, que requeria que se determine
un precio justo al momento de la adjudicacién del bien pignorado
a favor del acreedor pignoratario, y contemplaba la posibilidad de
devolver el excedente al deudor pignorante.

77 GARCIA DEL CORRAL, I. (1889-1898). Cuerpo del derecho civil romano a
doble texto traducido al castellano del latino. I-1V. Jaime Molinas.

427



En ese sentido, la hipédtesis que se sostiene en este articulo de
investigacién es la siguiente: la prohibicién de la lex commissoria no
resulta aplicable para los casos donde el acreedor adquiere el bien
hipotecado, a titulo de propietario, mediante el pago de un justo
precio, puesto que en D. 20. 1. 16. 9 se establece de manera expresa
que debe existir un justo precio para que el acreedor adquiera la cosa
por derecho de comprador y en C.8.34.3 se abolié la lex comissoria
sin justo precio. En consecuencia, se estaria cumpliendo con la exi-
gencia de equilibrio patrimonial y proteccién al deudor pignorante
que, segin la doctrina, era considerado como la parte mds débil de
la relacién crediticia.

Il. El pignus conventum en el derecho
romano justinianeo

Antes de comenzar con el andlisis del pacto comisorio en el dere-
cho romano justinianeo, es menester definir la prenda y la hipoteca,
puesto que mediante estas figuras juridicas se otorgaban una o més
cosas propias o de un tercero con el fin de garantizar una obligaciéon
principal. En ese sentido, eran considerados como derechos reales
de garantia, por lo que es claro que dependian de una relacién obli-
gacional principal, por ende, debe existir un acreedor y un deudor
(en algunas ocasiones un tercero). Ademds, se desarrollardn las vias
de constitucién de la hipoteca, los pactos para mejorar la posicién
del acreedor pignoratario y la extincién de la hipoteca.

II. 1. La definicion del pignus conventum

En el derecho romano la prenda era conocida como el pignus,

428



por ello principalmente abordaremos sus tipos, las definiciones y sus
formas de perfeccionamiento.

En el Corpus Iuris Civilis de Justiniano existe cierta cantidad de
fragmentos, pdrrafos y constituciones imperiales que nos permiten
distinguir dos modalidades de pignus (D. 13. 7. 1). Por un lado,
el pignus datum, mediante el cual el deudor o un tercero dejaba en
prenda una cosa a favor del acreedor, con la finalidad de garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal del deudor, generalmente
un préstamo dinerario (I. 3. 14. 4). En ese sentido, el perfecciona-
miento del pignus datum consistia en la entrega de la posesion del
acreedor sobre la cosa pignorada. Estd postura es sostenida por Guz-
mén Brito (1997), quien afirma que el denominado pignus datum
se perfecciona cuando se entrega la cosa, es decir, debe existir un
desplazamiento de la tenencia de la cosa, todo ello con la finalidad
de garantizar la obligacién o crédito del deudor. Tal tenencia de la
posesién era denominada possessio naturalis.”"®

Por otro lado, el Corpus Iuris Civilis también nos permite identifi-
car otro derecho real de garantia: el pignus conventum o hipoteca (D.
13.7.1; D. 20. 1. 5; D. 13. 7. 9. 2). La doctrina autorizada afirma
que este tipo de pignus se desarrollé durante el siglo IIT a. Cy es po-
sible que tenga sus origenes en el arrendamiento de fundos rasticos,
dénde los arrendatarios para garantizar el pago de la renta dejaban en
pignus conventum las herramientas y animales con los que labraban la
tierra.”"” Es evidente que las cosas mencionadas no eran entregadas al
arrendador, puesto que el arrendatario las necesitaba por ser sus ins-
trumentos de explotacion de la tierra. En ese sentido, recién cuando
habia un atraso en el pago de la renta, el arrendador tenia el derecho
a que se le entreguen las cosas para que las venda y de esa forma saldar
la renta no pagada por el arrendatario.

718 GUZMAN BRITO, A. (1997). Derecho privado romano (p.106). Editorial Juridica.
719 FERNANDEZ DE BUJAN, A. (2008). Derecho privado romano (p. 654). lustel.
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Este tipo de pignus también se extendi6 a los frutos del fundo
arrendado. Concretamente, en D. 19. 2. 53 se establece que los fru-
tos de los predios arrendados quedan en prenda, claramente con la
finalidad de garantizar el cumplimiento del pago de la renta. Algo
similar se aprecia en D. 19. 2. 24. 1, donde se establece que cuando
un colono (primer arrendatario) da en arrendamiento el fundo a un
segundo arrendatario, este ultimo no queda obligado al arrendador,
pero cualquier fruto producido en el fundo queda en la condicién
de prenda, como si el arrendatario primigenio lo hubiese percibido.

Ademis del arrendamiento de fundos risticos, en el derecho ro-
mano también existia el arrendamiento de inmuebles urbanos, y en
estos casos, el pignus recafa sobre las cosas introducidas en el bien
inmueble (D. 2. 14. 4. pr). Es claro que se hace referencia a los mue-
bles y demds enseres personales del arrendatario. Asimismo, en D.
20. 2. 2 se establece que en aquel caso donde el inquilino deteriore
la habitacién que le fue arrendada quedaran obligadas todas las co-
sas llevadas e introducidas en el inmueble.

Ahora bien, continuando con el pignus conventum, que también
era conocido como Aypotheca, palabra griega que representaba la
prenda por la mera convencién, se ha mencionado en pérrafos pre-
vios que recafa sobre la cosa, por ende, abarcaba no solo los bienes
inmuebles, sino también los muebles (D. 20. 1 .5). Entonces, el
perfeccionamiento del pignus datum, asi recaiga sobre un bien mue-
ble, ocurria con el mero convenio entre las partes (nuda conventio
o conventio pignoris). Es decir, el deudor adquirfa una obligacién
principal, y con la finalidad de garantizar el cumplimiento otorga-
ba en pignus conventum sus bienes muebles o inmuebles propios o
de terceros a favor del acreedor (D. 20. 1. 34. 1), pero por la mera
convencidn sin la necesidad de que se traslade la posesién de la cosa
a manos del acreedor.

Debemos dejar claro que el pignus conventum (como también el
pignus datum) era una figura accesoria por su funcién de garantizar
una obligacién que puede ser de cualquier clase. De forma general
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sobre el pignus, sin diferenciar la modalidad, en D. 13. 7. 9. 1 se
establece que se puede dar en prenda por cualquier causa y no so-
lamente por una cantidad. Asimismo, sobre el pignus conventum se
establece que se puede dar una cosa por cualquier obligacién distin-
ta al mutuo, por lo tanto puede ser cualquier clase de obligacién de
dar, hacer o no hacer, incluso actual o futura (D. 20. 1. 5. pr).
Hasta el momento, podemos inferir la definicién del pignus
conventum. No obstante, considero menester citar la doctrina
autorizada para un mejor entender sobre la modalidad de pignus
mencionada. En ese sentido, Ferndndez de Bujdn (2008) afirma que
la hipoteca o pignus conventum era aquel acuerdo celebrado por los
sujetos que conforman un relacién obligatoria, por medio del cual
el sujeto deudor garantizaba el cumplimiento de una obligacién con
un bien que podia ser de su propiedad o de un tercero, siempre que
tenga el consentimiento del propietario, sin la necesidad del traslado
de la posesién al acreedor, pero si el compromiso de entregarle la
cosa en caso de que no se cumpla la obligacién garantizada.””’
Siguiendo la linea, es necesario adentrarnos a los fragmentos del
Corpus Iuris Civilis, puesto que dentro de éste podemos encontrar
la modalidad del pignus conventum de forma expresa. Es asi que, de
manera general, encontramos en D. 13. 7. 1 el contrato de prenda
celebrado por la mera convencién entre el acreedor y deudor. Mds
adelante, en D. 13. 7. 9. 2, se establece la posibilidad de celebrar
un contrato de garantia por la mera convencién entre el acreedor y
deudor. En el fragmento mencionado se diferencia al pignus datum,
que es la prenda con la entrega del bien que se le denomina prenda
en estricto y al contrato de prenda sin la necesidad de trasladar la
posesion al acreedor, la que, segtin el fragmento, se denomina hipo-
teca. Asimismo, es menester indicar que, en el derecho romano, el
pignus conventum no solo se podia dar sobre cosas corporales, sino

720 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 442.
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también incorporales, como el derecho de usufructo, servidumbre,
crédito, entre otros.””!

Como se puede apreciar, en algunos casos, la modalidad de pignus
por la mera convencién entre deudor pignorante y acreedor pigno-
ratario es denominado pignus conventum, mientras que en otros se le
denomina hipoteca. Por ese motivo, en los pdrrafos posteriores solo
serd utilizado el termino de hipoteca, que proviene de hypotheca. El
término estd compuesto por las palabras “hypo”, que significa “bajo”,
y “theca’, que se utiliza para darle significado a un conjunto de ob-
jetos. Entonces, con el conjunto de las palabras se busca hacer refe-

rencia al objeto que se encuentra bajo otro sujeto a cumplimiento.”*

II. 2. Vias de constitucion de la hipoteca

De manera general, se puede afirmar que la hipoteca se podia
constituir por el acuerdo entre el acreedor y el deudor o, en algunos
casos, de un tercero con el acreedor. No obstante, también existian
otras vias distintas de constitucién: por disposicién de la autoridad
judicial, por disposicién testamentaria, de forma tdcita, o por impe-
rativo de la ley.” Todas estas vias serdn desarrolladas a continuacién.

La hipoteca era constituida por disposicién de la autoridad ju-
dicial cuando un magistrado emita sentencia a favor del acreedor,
asi se puede apreciar en D. 20. 1. 16. 5. El caso de la constitucién

72t CARRASCO GARCIA, M. C. (2024). ;Cancel culture de los clasicos? Un
ejemplo para la reflexion: pignus como término juridico y como metéafora. Revista
de Estudios Histdrico-Juridicos, (46), 38. https://doi.org/10.4151/ISSN.07176260-
Num.46-Fulltext.1317 .

722 DEL VALLE FLORES, M. (2022). Evolucidn del pignus desde el derecho romano
a la actualidad [Tesis de maestria, Universidad de Alcala].

722 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 442.
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por disposicién testamentaria aparece en la constitucién imperial
establecido en C. 6. 43. 1, mediante el cual se le dio licitud al
testamento que dejaba bienes hipotecados. Por otro lado, tenemos
a la constitucién de la hipoteca técita (D. 20. 2. 4; D. 20. 2. 7),
que bdsicamente tiene que ver con la actitud inequivoca del que la
constituye. Esta via de constitucién fue abordada en pdrrafos an-
teriores, cuando se mencioné la constitucién de la hipoteca sobre
los frutos de los fundos risticos arrendados o sobre los muebles y
enseres bdsicos del arrendatario que no pagé la renta. Si bien las
vias de constitucién mencionadas no son complejas, existian otras
que si merecen mayor desarrollo.

El supuesto de la constitucién por imperativo de la ley se da a par-
tir de lo que se establece en los fragmentos del Corpus luris Civilis,
sin la necesidad de que exista una convencién de por medio entre
el acreedor y el deudor. Esta via de constitucién tiene dos clasifica-
ciones: la hipoteca legal de clasificacién general y la hipoteca legal
de clasificacién especial. La primera afecta el conjunto del patri-
monio del deudor y la segunda grava bienes determinados. En el
Corpus Iuris Civilis de Justiniano podemos ficilmente identificar la
clasificacién mencionada. Por ejemplo, en D. 46. 1. 68 se establece
la preferencia del fisco para cobrar su crédito frente a la hipoteca
constituida con anterioridad a favor de cualquier particular. Incluso,
el fisco tenfa preferencia sobre los bienes del deudor que son adqui-
ridos después de haber contratado con éste (D. 49. 14. 28). En ese
sentido, se observa que el fisco podia ejecutar el crédito que tenia
a su favor sobre cualquier cosa que forma parte del patrimonio del
deudor, incluso sobre las cosas futuras. El ejemplo de pignus a favor
del fisco también es utilizado para hacer referencia al cardcter publi-
co que tenfa en el derecho romano.”* Por otro lado, un ejemplo de

724 CARRASCO GARCIA, M. C. (2024). Pignotis loco: metdfora y simil al servicio de
la argumentacion juridica (p. 84). Dykinson.
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hipoteca legal especial se puede ver en aquel caso donde el acreedor
que prestd para la reparacién de un edificio tenia un privilegio del
cobro, es asi que se afectaba el propio edificio que se buscaba reparar
(D. 12. 1. 25). En este ultimo caso, la hipoteca recae sobre un bien
especifico del deudor y no sobre la masa patrimonial del deudor.

Il. 3. Pactos para mejorar la posicion
del acreedor pignoratario

Anteriormente, se ha mencionado que la hipoteca podia celebrar-
se accesoriamente para garantizar cualquier obligacién de dar, hacer
o no hacer (obligacién principal). No obstante, para el presente tra-
bajo se tomard en cuenta solo la obligacién de dar, especificamente
el mutuo. En ese sentido, las partes que celebran un contrato de
mutuo lo hacen con la finalidad de recibir un beneficio a cambio: el
acreedor busca una retribucién por el préstamo otorgado y el deu-
dor busca obtener el crédito a su favor para que lo pueda utilizar en
lo que crea conveniente.

Existen instituciones para garantizar el cumplimiento de la obligacién
principal. La hipoteca es una de ellas, por ello, cuando se quiere garan-
tizar la obligacién principal, las partes pueden celebrar un contrato de
hipoteca de manera accesoria. Mediante este contrato, la posicién del
acreedor, quien en adelante serd denominado acreedor pignoratario,
se ve mejorada, puesto que no tendrd mayor preocupacién que ac-
cionar la ejecucién de la cosa hipotecada en caso de incumplimiento
del deudor, quien en adelante serd denominado deudor pignorante.
No obstante, en el derecho romano Justinianeo existfan otras maneras
de mejorar la posicién del acreedor pignoratario, con pactos expresos
celebrados entre el deudor pignorante y el acreedor pignoratario.

1) En primer lugar, tenemos al pactum de distrahendo o pactum
de vendendo. El acuerdo puede ser traducido como el pacto de
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vender, que consiste en otorgarle facultades al acreedor pigno-
ratario para que pueda vender la cosa, siempre que el deudor
pignorante deje de pagar la deuda que se encuentra estipulada
en el contrato principal. Dejando claro que la facultad de ven-
der que tiene el acreedor pignoratario es porque en realidad se
considera que el deudor pignorante posee la cosa en calidad de
precario (C.8.28.2). El acreedor pignoratario no es el dueno
de la cosa pignorada, por lo que debe seguir un procedimiento
para su venta. Segun D. 8. 28. 4, éste estd obligado a notificar
su decision de vender la cosa hipotecada. Una vez efectivizada la
venta de la cosa, en caso de que exista un excedente sobre la can-
tidad prestada por el acreedor pignoratario, debe ser restituido
al deudor pignorante, lo que es denominado como superfluum
o hyperocha (D. 20. 4. 20). Asimismo, en caso de que la cosa
vendida no sea suficiente para pagar la deuda, el acreedor pig-
noratario conserva su derecho de accionar contra el deudor
pignorante para exigirle el restante. No obstante, también es
posible que la cosa no sea vendida, en tal caso, después de un
afo y realizados los avisos de manera publica, el acreedor pig-
noratario podia solicitar la adjudicacién de la cosa en dominio.
Para ello, en C. 8. 34. 1 se establece que se debe expresar el
nombre de los deudores que dejaron de pagar la deuda.

2) En segundo lugar, tenemos a la lex commissoria. El pacto de
venta realizado entre el deudor pignorante y acreedor pigno-
ratario se diferencia de la lex commisoria, porque este Gltimo
pacto es el acuerdo para que el acreedor pignoratario se haga
duefio directamente de la cosa hipotecada. En ese sentido, si
se vende la cosa de manera posterior, el deudor pignorante no
estard obligado en devolver el superfluum o hyperocha.”*

725 GUZMAN BRITO, op. cit., p. 650.
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3)

Finalmente, tenemos el pacto sobre el aprovechamiento de los
frutos naturales o civiles de la cosa. En el caso de que se rea-
lice este pacto, el acreedor pignoratario, en principio, tendrd
el derecho de cobrar los intereses del préstamo mediante los
frutos naturales o civiles (D. 20. 1. 1. 3), también podrd ser
imputado al capital, siempre que se restituya el excedente al
deudor pignorante, asi se establece en la constitucién imperial

C.4.24. 1.

Il. 4. La extincion de la hipoteca

La hipoteca se extingue cuando se cumple la obligacién principal.
No obstante, existen otras causas de extincién que serdn desarrolla-
das a continuacién:

1)

2)

En pdrrafos previos se ha identificado al mutuo como obliga-
cién principal y a la hipoteca como un contrato accesorio. En
ese sentido, el cumplimiento integro de la obligacién principal
(cuando se paga el integro del débito del deudor) extingue la
hipoteca, también, por los modos civiles o pretorios de extin-
cién o cuando el acreedor incurre en mora de recibir el pago de
la deuda. Todo ello por el mismo hecho del cardcter accesorio

de la hipoteca (D. 20. 6. 6. pr).

El deudor pignorante puede proponer caucionar el cumpli-
miento de la obligacién principal con otro modo de garantia,
por ejemplo, puede ofrecer una fianza a favor del acreedor,
o incluso con pignorar otra cosa. En caso de que el acreedor
pignoratario admita el aflanzamiento se dard por extinguida la
hipoteca que recaia sobre la cosa (D. 20. 6. 6. 1).
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3) En algunos casos el acreedor pignoratario puede libremente
pactar con el deudor pignorante que no se dé la cosa hipoteca-
da, por lo tanto, nos encontramos frente a un caso de renuncia
de la hipoteca mediante acuerdo (D. 20. 6. 8. 1).

4) La hipoteca puede extinguirse por la decisién del acreedor
pignoratorio: 1) él tiene la potestad de consentir al deudor
pignorante desprenderse de la cosa mediante la permuta, do-
nacién, etc., sin reservarse su derecho (D. 20. 6. 4. 1); 2)
también, puede restituir la cosa al deudor pignorante (D. 13.
7. 3); y 3) puede realizar un legado a favor del deudor pigno-
rante, a pesar de que la cosa le pertenezca a él mismo (D. 34.

3. 1. 1).

5) En el derecho romano justinianeo no es posible dejar en pren-
da a si mismo. Por lo tanto, cuando el acreedor pignoratario
obtiene la calidad de duefio de la cosa pignorada se extingue la

hipoteca sobre la cosa (D. 13. 7. 29).

6) Es claro que las cosas son pasibles de ser destruidas, por ende,
en caso de que una cosa otorgada en hipoteca sea destruida
tendrd como consecuencia la extincién de ésta, como bien se
aprecia en D. 20. 6. 8.pr.

Las causas abordadas en el presente apartado cubren una parte
de lo que se estableci6 en el Corpus Iuris Civilis de Justiniano sobre
la extincién de la hipoteca. No obstante, existen otras causas que
no fueron abordadas, puesto que no son relevantes para el presente
trabajo. Ademds, es menester mencionar que una vez ejecutados los
pactos desarrollados en el punto 3 del apartado II se extingue la
hipoteca sobre la cosa.
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lll. EL pacto comisorio en el derecho
romano justinianeo

El presente apartado estd enfocado en el desarrollo del pacto co-
misorio en el derecho romano justinianeo. Para ello, se comenzard
con las generalidades del pacto comisorio, diferencidndolo en la hi-
poteca y en la compraventa. Asimismo, se analizard su aplicacién
como mecanismo de adjudicacién directa en los contratos acceso-
rios de hipoteca, lo que se ha identificado como el pacto comisorio
en su estado puro. Finalmente, se analizard el supuesto particular del
fragmento D. 20. 1. 16. 9, donde se permite la adquisicién del bien
por el acreedor solo si se paga un justo precio, figura conocida por la
doctrina actual como el pacto marciano.

lll. 1. Sobre el pacto comisorio

El pacto comisorio en el derecho romano justinianeo se utilizaba
para los contratos de compraventa y los contratos accesorios de ga-
rantia. Sobre los contratos de compraventa, el término lo podemos
encontrar en distintos fragmentos. En ese sentido, como se puede
apreciar en D. 18. 3. 1, se establece que la compraventa se disuel-
ve bajo condicién cuando en ésta se incorpora el pacto de la ley
comisoria. Asimismo, en D. 18. 3. 2, en referencia a la venta de
fundos, se establece que las partes pueden pactar que, en el caso
donde el comprador no cumpla con pagar la totalidad del mon-
to acordado para la venta del bien, quedard como no comprado el
fundo. En ese sentido, de ambos fragmentos se puede inferir que
se trata de un pacto que busca la resolucién del contrato en caso de
incumplimiento del pago total del precio del inmueble por parte
del comprador (cldusula resolutoria). En el mismo sentido, algunos
autores mencionan que el pacto comisorio es una cldusula que se
puede incorporar a los contratos de compraventa mediante el cual el

438



vendedor puede considerar como no celebrado el contrato, porque
no se habria pagado la totalidad del precio de la venta en el plazo
establecido por las partes.”*

Por otro lado, el pacto comisorio para los contratos accesorios
de garantia se encuentra en algunos fragmentos y constituciones
imperiales del Corpus Iuris Civilis. Uno de los fragmentos mds ci-
tado por la doctrina actual es el D. 20. 1. 16. 9, mediante el cual
el acreedor pignoratario puede poseer la cosa por derecho de com-
prador, siempre que se pague un justo precio a favor del deudor
pignorante. Asimismo, cuando se hace referencia a la abolicién del
pacto comisorio comtnmente se suele citar a la constitucién im-
perial emitida por Constantino. En C. 8. 34. 3 se encuentra de
manera expresa que la ley comisoria para los contratos de prenda
queda abolida, prohibiendo cualquier caso futuro de pacto comiso-
rio convenido entre el deudor pignorante y acreedor pignoratario.
El pacto comisorio desarrollado en este pdrrafo es el que interesa
para el andlisis del presente trabajo.

En sintesis, el pacto comisorio en la compraventa funciona como
una cldusula resolutoria en casos de incumplimiento por la parte
compradora. Ademds, la cldusula incorporada le permite al vende-
dor, una vez resuelto el contrato, hacer suyo el pago total o parcial
del pago realizado por el comprador. Es decir, el monto se convierte
en una indemnizacién a favor del vendedor por el incumplimiento
del comprador. Por este motivo es que existe una confusiéon al mo-
mento de referirse al pacto comisorio en el pignus y al pacto comi-
sorio en la compraventa, puesto que en ambos casos la consecuencia
del incumplimiento de una parte implica la adquisicién del bien

726 COSTA A., ACOSTA P, MICELI M., & NUNEZ, L. (2023). Contratos romanos
modernos: la consensualidad en la compraventa y pacta sunt servanda. En M.
ALVAREZ (Comp.). Estudio sobre Principios Generales y Derecho Romano (p.
235). Vol. 2. Editorial de la Universidad de Flores

439



otorgado a la otra parte. Generalmente es el acreedor en el pignus
quien adquiere un bien del deudor pignorante y el vendedor en la
compraventa quien adquiere el bien dinerario del comprador.

Ill. 2. El pacto comisorio como adjudicacion directa a favor
del acreedor en la hipoteca

Los términos utilizados en el derecho romano eran polisémicos.
Uno de los muchos casos es el término lex, puesto que en el dere-
cho romano justinianeo mediante esa palabra se hace referencia a
muchos significados, por ejemplo, podria traducirse directamente
como “ley”. No obstante, en algunos casos también era utilizado
para hacer referencia a la cldusula. Este dltimo significado es re-
levante para el presente articulo, puesto que Fernindez de Bujin
(1997) hace referencia al pacto comisorio como la lex commissoria,
y sobre éste refiere que en virtud del mencionado acuerdo las partes
que celebraron el contrato convienen que cuando el deudor incu-
rra en mora, el acreedor pignoratario adquirird la propiedad de la
cosa dada en prenda. En ese sentido, si posteriormente la cosa es
vendida por decisién del acreedor pignoratario no estard obligado
a devolver el denominado superfluum o hyperocha.”” Segin lo afir-
mado por el autor podemos inferir que el pacto comisorio era la
convencién privada realizada entre un deudor y un acreedor. De ese
modo, el término era utilizado dentro de los contratos de garantia o
el denominado pignus en el derecho romano justinianeo. Como se
ha desarrollado en pérrafos previos, el acreedor era conocido como
el pignoratario y el deudor como pignorante; consecuentemente, el
bien era conocido como la cosa pignorada. Ademis, se entiende que
mediante el pacto convenido el acreedor pignoratario podia adquirir

727 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 650.
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la cosa pignorada en calidad de duefio, siempre que el deudor pigno-
rante incurra en mora. De esta forma, una vez adquirido el bien, el
acreedor pignoratario tenfa derechos de propietario sobre el bien. Por
tal motivo, podia venderlo, y el monto adquirido, asi sea mayor a la
cantidad prestada, no tenia por qué devolver el excedente. Como se
puede apreciar, de esa forma la garantia otorgada por el deudor pig-
norante estd siendo ejecutada por el incumplimiento, en ese sentido,
se extingue la obligacién garantizada, tal como se sefial6 en el punto
4 del apartado II del presente articulo.

Algunos autores plantean la existencia del pacto comisorio en su
estado puro y en su estado atenuado. El primer caso se trata de la
adjudicacién de la propiedad, del bien dejado en garantia, de manera
directa a favor del acreedor por el valor del préstamo, es decir, sin la
necesidad de estimar un precio.””® Como se puede apreciar, el pacto
comisorio en su estado puro sigue la linea planteada por Ferndndez
de Bujdn (1997), puesto que el autor plantea la adquisicién de la pro-
piedad sin estimar algin precio del bien pignorado. En concordancia
con las definiciones citadas se encuentra lo planteado por Leén Mo-
reno (2016), quien manifiesta que la lex commissoria, que ha estado
en vigor desde los inicios del derecho romano, daba una garantia al
acreedor prendario, que le permitia adquirir la propiedad del bien si
el deudor no cumplia con su obligacién.”® Este poder podia ejercerse
directamente y de manera inmediata o a través de un mecanismo pro-
cesal y se basaba en el impago de la deuda garantizada. La afirmacién
realizada es sobre la existencia del pacto comisorio en el derecho ro-
mano. Algo que resalta en la definicién planteada es que la ejecucién
de la garantia podia ser de manera inmediata o por un mecanismo

728 CALISAYA MARQUEZ, A. (2016). Pacto comisorio en la Ley de Garantia Mobiliaria
y la necesidad de su reemplazo por el pacto marciano. Actualidad Juridica, (269), 60.
729 | EON MORENO, C. A. (2016). El pago directo por parte del acreedor garantizado:
fundamentos de la transmision de la propiedad. Revista de Derecho Privado, (56), 15.
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procesal, pero no menciona que al momento de la adjudicacién de la
propiedad a favor del acreedor tiene que haber un precio, menos que
se tiene que devolver el superfluum a favor del deudor pignorante, por
lo que se entiende que para el autor el pacto comisorio es la adjudica-
cién directa sin estimacién del precio del bien pignorado. Ademds, se
debe dejar en claro que utiliza el término lex commissoria.

Siguiendo esta linea, desde hace muchos anos existe una discusién
respecto a la eliminacién de la prohibicién del pacto comisorio en
algunos sistemas juridicos. Por ello, los doctrinarios también desa-
rrollan la definicién del pacto comisorio segiin una perspectiva mds
actualizada. No tengo intenciones de reflexionar sobre cada una de
las definiciones realizadas por los autores, no obstante, considero
que mencionar algunas de tales definiciones es importante, puesto
que se dan de acuerdo a lo que han incorporado los ordenamien-
tos juridicos. Rodriguez-Rosado Martinez-Echevarria (2017) afirma
que el pacto comisorio es un acuerdo entre el acreedor y deudor,
mediante el cual el primero tiene la potestad de adquirir la garantia
dejada por el deudor de manera irrevocable, siempre que haya ven-
cido el plazo para el cumplimiento de la obligacién, una vez que el
acuerdo sea ejecutado se da por satisfecho el crédito del acreedor.”
Por otro lado, también se afirma que el pacto comisorio mds alld
de ser conocido como la adjudicacién directa del bien a favor del
acreedor se trata de un instrumento que puede ser utilizado por el
acreedor al momento de la ejecucién de la garantia.”!

70 RODRIGUEZ-ROSADO MARTINEZ-ECHEVARRIA, B. (2017). La transmisién
de propiedad en garantia en Alemania y los problemas para su aceptacion en el
derecho espafol. Revista de Derecho Civil, 4(3), 73. https://www.nreg.es/ojs/index.
php/RDC/article/view/271

731 URTEAGA BARBARAN, J. S. N. O. (2021). Regulacidn uniforme del pacto
comisorio en las garantias en general (Tesis de pregrado, Universidad Catdlica
Santo Toribio de Mogrovejo).
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Algo que no podemos dejar de lado es que la expresién /lex
commissoria solia aludir al contrato de compraventa y a los derechos
reales de garantia. En el primer caso se incorporaba como una cldu-
sula resolutoria, mientras que en el segundo era incorporada como el
pacto comisorio en estricto. En ese sentido, considero necesario citar
a Bustos Pueche (1990), quien define al pacto comisorio como una
cldusula que se incorpora al contrato accesorio de garantia, mediante
la cual se le faculta al acreedor a quedarse con el bien dejado en ga-
rantia de manera directa e inmediata o a través de un procedimiento
de ejecucion privada, siempre que el deudor haya incumplido con
la obligacién principal en el plazo previsto.””* Brevemente se pue-
den distinguir algunas diferencias respecto a las definiciones citadas
previamente. En este segundo caso el autor si bien considera que
el pacto comisorio se trata de la adjudicacién directa a favor del
acreedor, porque menciona la facultad de hacer suya que le otorga
el pacto, es menester indicar que se diferencia de las otras defini-
ciones porque el pacto comisorio también es la facultad otorgada
al acreedor para ejecutar la garantia mediante un procedimiento
privado, y menciona que se trata del incumplimiento de una obli-
gacién principal. En ese sentido, podemos inferir que como existe
una obligacién principal incumplida, el contrato de garantia seria
accesorio al principal.

Hasta el momento hay algunos conceptos utilizados para definir
el pacto comisorio en estado puro, puesto que se le denomina de
esa forma cuando existe una adjudicacién directa sin estimar un
precio del bien dejado en garantia. El pacto comisorio en su estado
atenuado lo desarrollaré en el punto 3 del apartado III del presen-
te trabajo, pues hay diferencias notables que merecen ser tratadas

732 BUSTOS PUECHE, J. E. (1990). Teoria general sobre los derechos reales de
garantia, con especial atencion al pacto comisorio. Anuario de Derecho Civil, 43(2),
539-572. hitps://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/ADC/article/view/5645
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de manera independiente. No obstante, continuando con el pacto
comisorio en el derecho romano, nos deberiamos preguntar cudles
fueron las razones de su prohibicién. Este interrogante serd respon-
dido a continuacién.

Existen algunos fundamentos por las cuales se cree que se ha
eliminado el pacto comisorio: la tutela juridica del deudor como
parte mds débil de la relacién crediticia, mantener al Estado con el
poder sobre la ejecucion de las garantias, la desnaturalizacién de la
garantia y la inmoralidad del pacto. No obstante, se han logrado
desarrollar tres razones especificas que posiblemente habrian servi-
do para su abolicién. Felitt Rey (1995) afirma que Constantino en
el ano 350 d. C. prohibié el pacto comisorio, porque el pignus es
un derecho real de garantia, para evitar que las personas encubran
intereses ilicitos y por temas morales.””> Las razones mencionadas
serdn profundizadas a continuacién:

1) Las partes que celebran un contrato accesorio de pignus (pren-
da o hipoteca) tenian la finalidad de garantizar el cumplimien-
to de una obligacién; por ende, el pignus es un derecho real
de garantia. En el caso de que las partes incorporen un pacto
comisorio dentro del contrato de pignus el acreedor podia sa-
tisfacer por si solo el cumplimiento de la obligacién con la
realizacién del pignus, lo que significaria una desnaturalizacién
de la institucién mencionada.

2) Otra de las razones que explican la prohibicién del pacto comi-
sorio fue el uso que le daban las personas para encubrir intere-
ses ilicitos, ya que en la préctica el valor de la cosa otorgada en
pignus superaba con creces el monto del crédito asegurado. Esta

738 FELIU REY, M. I. (1995). La prohibicidn del pacto comisorio y la opcion de
garantia (pp. 35y ss). Civitas.
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situacién abria la posibilidad de un aprovechamiento despro-
porcionado por parte del acreedor. En muchos casos la codicia
llevé a muchos a buscar mecanismos para disfrazar la usura y asi
satisfacer su afin desmedido de riqueza, aun cuando existieran
prohibiciones expresas.

3) La inmoralidad del pacto y la proscripcién de la usura se en-
cuentran unidas a la Iglesia catélica y su influencia sobre las
creaciones de las normas. Esta consideraba inmorales los inte-
reses cobrados por los acreedores cuando realizan un préstamo,
es decir, el mutuo retribuido no tenfa aceptaciéon. Por ese mo-
tivo es que se abolié el pacto comisorio en el pignus.

Cada una de las razones es indispensable para analizar la aplica-
cién de la abolicién de la lex commissoria al fragmento emitido por
Marciano y plasmado en D. 20. 1. 16. 9. Las razones desarrolladas
previamente fueron tomadas en cuenta por distintos doctrinarios
de la misma forma en la que lo desarrolla el autor citado, por ese
motivo es que principalmente partimos de la fuente principal. Au-
tores como Arévalo Barrero (2017),7* Calisaya Mdrquez (2016),7*
Urteaga Barbardn (2021)7* Wegmann Stockebrand (2009)”% y

74 AREVALO BARRERO, N. S. (2017). La proteccién de las partes en los
mecanismos de ejecucion extrajudicial de las garantias mobiliarias reales, a partir
de la eliminacién de la prohibicién del pacto comisorio. Revista de Derecho Privado,
(57), 7. https://www.redalyc.org/pdf/3600/360055996015.pdf

735 CALISAYA MARQUEZ, op. cit., p. 60.

7% URTEAGA BARBARAN, op. cit., p. 23 y ss.

37 WEGMANN STOCKEBRAND, A. (2009). Algunas consideraciones sobre la
prohibicion del pacto comisorio y el pacto marciano. Revista chilena de derecho
privado, (13), 95-122. hitps://rchdp.udp.cl/index.php/rchdp/article/view/256/241
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Candiotti Monge (2024)7*® se han adherido a las tres razones por las
cuales Constantino abolié la lex commissoria. Asimismo, se conside-
ra importante resaltar la postura planteada por Ferndndez de Bujin
(1997), quien afirma que la lex commissoria era ruinosa para la parte
deudora, puesto que existian algunos que se encontraban urgidos de
dinero, y al mismo tiempo estaban dispuestos a entregar cosas valio-
sas por un monto menor, por lo que Constantino la aboli6.”’

Ill. 3. La adquisicion de la propiedad a un justo precio
(D. 20.1.16.9) en la hipoteca

En un apartado previo se mencioné que la doctrina desarrollé
el pacto comisorio en dos variantes: pacto comisorio en su estado
puro y pacto comisorio en su estado atenuado. Asi como en el caso
del pacto comisorio como adjudicacién directa, existe doctrina que
ha desarrollado el pacto comisorio en su estado atenuado, el mis-
mo que fue denominado como pacto marciano. Urteaga Barbarin
(2021) afirma que este pacto fue denominado como “pacto mar-
ciano” en honor al jurista que lo formulé.”* Asimismo, Gonzdles
Varade (2022) sigue la linea mencionando que en D. 20. 1. 16. 9
se menciona al jurista Marciano, quien desarrolla la adjudicacién de
la cosa a favor del acreedor en el caso de la prenda.”*' La idea parte

738 CANDIOTTI MONGE, C. A. (2024). La admisibilidad del pacto comisorio en las
hipotecas como respaldo del derecho de crédito en el sistema juridico peruano
[Tesis de maestria, Universidad San Martin de Porres]. Acceso Libre a la Informacion
Cientifica para la Innovacion (ALICIA). https:/alicia.concytec.gob.pe/vufind/Record/
USMP_03d66fc2a85669e42d3f284dd6122cad

78 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 651.

70 URTEAGA BARBARAN, op. cit., p. 74.

71 GONZALES VARADE, P. (2022, 10 de agosto). Garantias: pacto comisorio y
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de la posibilidad del acreedor a poseer el bien como propietario una
vez que el deudor incurra en mora, ello se tomard como el resulta-
do de una venta sujeta a condicién. Si bien un requisito para que
el acreedor se vuelva propietario es que exista un incumplimiento
por parte del deudor, la modalidad de pacto mencionada solo ten-
drd legitimidad en caso que la adquisicién por parte del acreedor se
haga pagando un justo precio. El mecanismo desarrollado claramen-
te impide que el acreedor obtenga un enriquecimiento injustificado
o de forma desproporcionada, puesto que el justo precio garantiza la
equivalencia del bien pignorado con el préstamo otorgado.

En la misma linea, Candiotti Monge (2024) afirma que el pac-
to marciano evita la desproporcionalidad que pueda existir en las
contraprestaciones que acordaron en el contrato de hipoteca.”** La
postura es similar al del autor citado previamente, pero agrega que el
precio debe ser conforme a su valor en el mercado, lo que significa
que al momento de la adjudicacién a favor del acreedor debe existir
una justificacién objetiva y una eventual devolucién del exceso del
monto, siempre y cuando el bien valiese mds que la misma deuda.

Los autores plantean ideas claves sobre el denominado pacto mar-
ciano. No obstante, es menester analizar el fragmento del Corpus Turis
Civilis. Especificamente en D. 20. 1. 16. 9 se establece lo siguiente:

La dacién de prenda o de hipoteca puede hacerse de modo, que, si dentro
de cierto tiempo no se hubiera pagado la deuda, por derecho de comprador
posea uno la cosa por el justo precio en que entonces haya de estimarse;
porque en este caso parece en cierto modo que hay una venta condicional.

Y asi lo respondieron por rescripto el Divino Severo y Antonino.

pacto marciano. ILP Abogados. https://ilpabogados.com/2022/08/10/garantias-
pacto-comisorio-y-pacto-marciano/
2 CANDIOTTI MONGE, op. cit., p. 56.
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De manera inicial se puede observar que en el fragmento no se
menciona un pacto especifico convenido entre el acreedor pignora-
tario y deudor pignorante. No obstante, se menciona que la dacién
en hipoteca “puede hacerse”, por ende, podria afirmar que el pacto
marciano necesita una convencién previa dentro del contrato ac-
cesorio de hipoteca. Ademds, se establece que el acreedor puede
poseer la cosa por derecho de comprador cuando el deudor, dentro
de cierto tiempo, no hubiera pagado la deuda. Hasta este punto,
creo que nos encontramos frente a un pacto comisorio en su estado
puro. Pero dentro del fragmento, también, se establece que la pro-
piedad del bien serd adquirida por el justo precio, lo que implica un
pacto comisorio en estado atenuado.

Felit Rey (1995) plantea que el pacto marciano es un correctivo
del pacto comisorio en estricto, puesto que mediante el primero se
asegura la congruencia del precio de la venta.”® El juicio de valor
del bien pignorado debe provenir de un tercero imparcial, que serd
nombrado por las partes que celebraron el contrato accesorio de
hipoteca, por lo que se evita la actuacién unilateral del acreedor pig-
noratario. En ese sentido, es claro que el consentimiento del deudor
pignorante no se encuentra vulnerado, ya que se le estd consideran-
do para seleccionar al tercero que valorar el bien con el fin de que
se proteja su libertad y su masa patrimonial. En un sentido similar,
Wegmann Stockebrand (2009) afirma que mediante la creacién de
esta forma de apropiacién no era otra cosa que la bisqueda de la
justicia material, es decir, que el acreedor no se beneficie mds alld de
lo que se le adeuda, y que, en el caso de la adjudicacién del bien a su
favor, se restituya el superfluum.’*

Entonces, se puede afirmar que el término de pacto comisorio
en el contrato accesorio de garantia puede ser relacionado con la

3 FELIU REY, op.cit., p. 94.
4 WEGMANN STOCKEBRAND, op. cit., p. 117.
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adjudicacién directa a favor del acreedor por el monto del préstamo,
como también con el derecho que tiene el acreedor de adquirir el
bien en propiedad estimando un precio justo que es valuado por un
tercero. Y, como bien lo hemos visto en los pdrrafos anteriores, una
de las razones de la eliminacién del pacto comisorio es la despropor-
cién que existe entre el valor del bien y del crédito. En ese sentido,
como bien afirma Rodriguez-Rosado Martinez-Echevarria (2017),
en el pacto marciano, aunque otorgue derechos de adjudicacién di-
recta no se produce una vulneracién a los derechos del deudor por
no haber una desproporcién.”®

Se pueden ver algunas diferencias sobre las variantes de pacto co-
misorio, puesto que para los doctrinarios el pacto comisorio puro
es la adjudicacién directa, mientras que el pacto comisorio atenua-
do es el pacto marciano, donde existe justo precio. Finalmente, Gil
Montafia (2018), incluso, considera que existen tres figuras juridicas
relacionadas con la adquisicién de la cosa en los derechos reales de
garantia: el pacto marciano (analizado en el presente apartado), que
se caracteriza por el traspaso de la propiedad a favor del acreedor
previa justa estimacién; el pacto ex intervalo (pacto desarrollado por
la doctrina), que permite a las partes, que celebran el contrato de
garantia, incorporar el comiso del bien posterior a su suscripcién; y
el pacto comisorio sin justa estimacién (desarrollado en el punto 1
del apartado IIT).74

75 RODRIGUEZ-ROSADO MARTINEZ-ECHEVARRIA, op. cit., p. 83.
7GILMONTANA, I. R. (2018). Nuevo contrato de garantias mobiliarias,implicaciones
contractuales frente al contrato de prenda [Tesis de maestria, Universidad
Nacional de Colombia]. Repositorio de la Universidad Nacional de Colombia. https:/
repositorio.unal.edu.co/items/5491fda4-2513-44ab-bb93-f3bef037c326

449


https://repositorio.unal.edu.co/items/5491fda4-2513-44ab-bb93-f3bef037c326
https://repositorio.unal.edu.co/items/5491fda4-2513-44ab-bb93-f3bef037c326

IV. La excepcion a la prohibicién del pacto
comisorio en la transferencia de la propiedad
de un bien pignorado

Tal como se ha expuesto en pdrrafos previos, la figura del pacto
comisorio, en el derecho romano justinianeo, fue objeto de una
prohibicién expresa por parte del emperador Constantino, en el
contexto de los contratos accesorios de garantia, como la prenda
y la hipoteca. Esto es asi porque en la misma constitucién im-
perial no se refiere a otro tipo de pacto comisorio como el de la
compraventa. Esta prohibicidn, claramente enunciada en la cons-
titucién imperial C. 8. 34. 3, aborda la necesidad de proteger al
deudor de pricticas abusivas que podrian surgir si se le permitia
decidir al acreedor directamente sobre los bienes en garantia. Y,
como bien afirma Felid Rey (1995), ha sido abolido por tres razo-
nes, entre ellas, que se garantice la equivalencia econémica entre el
bien pignorado y la deuda.”” Sin embargo, esta prohibicién taxa-
tiva no se aplica estrictamente a todas variantes de pacto comiso-
rio, ya que dentro del mismo derecho romano justinianeo existen
procedimientos excepcionales que permiten la transferencia de la
propiedad de bienes pignorados a favor del acreedor bajo ciertas
situaciones. Entre estas excepciones se encuentra el contenido del
fragmento D. 20. 1. 16. 9, que la doctrina mds actual ha reconoci-
do como pacto marciano.

El tipo de pacto que se encuentra establecido en el fragmento D.
20. 1. 16. 9 se configura como un acuerdo donde las partes permi-
ten que la dacién en prenda o hipoteca puede hacerse de modo que,
si en un determinado plazo no se paga la deuda, el acreedor pueda
poseer la cosa “por derecho de comprador” y “por el justo precio
en que entonces haya de estimarse”. A diferencia de lo que es el

7 FELIU REY, op. cit., p. 35.

450



pacto comisorio en su estado puro, donde el acreedor pignoratario
adquiere en propiedad el bien pignorado, sin que haya una tasacién
objetiva, ni mucho menos tenga la obligacién de devolver el deno-
minado superfluum a favor del deudor pignorante. En ese sentido, el
pacto marciano, ademds de garantizar que la adjudicacién del bien
pignorado a favor del acreedor pignoratario se haga respetando los
derechos del deudor, garantizando la valoracién objetiva de su bien,
impide que este acreedor obtenga un enriquecimiento injusto, pues-
to que solo puede obtener el bien si es menor al valor de la deuda o
devolviendo el exceso del valor al deudor.”*® De este modo, el pacto
marciano no vulnera la prohibicién del pacto comisorio del empe-
rador Constantino.

Ahora bien, cuando se desarrollé el apartado de la hipoteca en el
derecho romano justinianeo, se ha mencionado que existian ciertos
pactos para mejorar la situacién del acreedor pignoratario. Entre
ellos se encontraban: el pactum de distrahendo o pactum de vendendo,
pacto que faculta al acreedor vender el bien pignorado (D. 13. 7. 4);
la lex commissoria, que consiste en la adjudicaciéon del bien a favor
del acreedor (D. 20. 1. 16. 9); y el pacto sobre el aprovechamiento
de los frutos naturales o civiles del bien (D. 20. 1. 1. 3). Cada uno
de los pactos desarrollados se admitian en la medida que no se vul-
neren los derechos de las partes contratantes, sobre todo del deudor,
puesto que su situacién de vulnerabilidad lo amerita, ya que la me-
nesterosidad le podia llevar a otorgar un bien con un valor superior
a la deuda. No obstante, respecto a la lex commissoria, no era posible
su aplicacién en su estado puro por la prohibicién expresa de la
constitucién imperial recogida en C. 8. 34. 3, sino la modalidad
mds moderada conocida como pacto marciano, pero era posible que

8 ENCARNA, C. (2020). Mecanismos contractuales alternativos de ejecucién de
garantias reales y alcance de la prohibiciéon de pacto comisorio. Revista Juridica
Pérez-Llorca, (3), 27.
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en la época romana no tenfa esa denominacién, ya que actualmente
recién la doctrina la denominé de esa manera.

Siguiendo la linea, la aplicacién del pacto marciano es posible,
porque precisamente, al igual que los otros dos pactos (pactum de
distrahendo o pacto sobre el aprovechamiento de los frutos natura-
les o civiles del bien), opera como una forma de ejecucién privada.
Ast lo sostiene Bustos Pueche (1990), quien bdsicamente senala que
el pacto comisorio es la cldusula creada por la parte acreedora y la
deudora, con la finalidad de facultar a la primera a hacer suyo el
bien ofrecido en garantia, de manera directa y automdtica, o a tra-
vés de una ejecucién privada donde medie un procedimiento.”® La
férmula planteada encaja perfectamente con lo que busca el pacto
marciano. Por ello, los tres mecanismos para mejorar la situacién del
acreedor pignoratario pueden coexistir perfectamente o incorporar-
se de manera individual bajo el argumento de la autonomia privada.

En gran parte del desarrollo del presente trabajo se sostiene que la
prohibicién del pacto comisorio se da a partir de la exigencia sobre la
ejecucién de la garantia otorgada por el deudor a favor del acreedor,
puesto que en la época romana existia la preocupacién constante
por evitar que este ultimo obtenga un beneficio desproporcionado
respecto de lo que le corresponde. En ese sentido, Feliti Rey (1995),
citando a Lasarte, sostiene que la ilicitud del pacto encuentra su
explicacién desde una perspectiva econémica porque generalmente
el valor del bien pignorado suele ser superior al monto de la obli-
gacion garantizada.”® La diferencia desproporcionada permitia al
acreedor pignoratario adquirir un beneficio econémico excesivo a
costa del deudor, todo gracias a la posicién dominante que tiene
sobre la relacién crediticia. Ademds, sefiala que, teniendo en cuenta
la afirmacidén realizada en lineas previas, se puede advertir que la
verdadera preocupacién gira en torno al destino del superfluum, es

79 BUSTOS PUECHE, op. cit., p. 557.
750 FELIU REY, op. cit., p. 94.
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decir, del excedente que resulta cuando el bien pignorado vale mas
que la deuda. Precisamente, por ello, el pacto marciano, al exigir
la estimacién objetiva de lo que vale el bien pignorado y obligar
al acreedor devolver el excedente al deudor se presenta como una
excepcidn clara a la prohibicién general del pacto comisorio emiti-
da por el emperador Constantino.”' Por ello, el fragmento D. 20.
1. 16. 9 es aplicable vdlidamente en la prictica, ya que permite el
equilibrio de poder entre deudores, especialmente en situaciones
de necesidad econémica. Se elimina el riesgo de abuso y se igualan
las posiciones juridicas de las partes al exigir un pago objetivo y la
eventual devolucién del superfluum. A todo lo analizado se puede
afadir lo senalado por Ferndndez de Bujdn (1997), quien afirma
que la lex commissoria ha sido abolida por el emperador Constan-
tino, porque se consideraba ruinosa para el deudor pignorante, ya
que algunos se encontraban dispuestos a entregar cosas en garantia
que eran mds valiosas que la deuda.””” Desde esa perspectiva, el
pacto marciano sigue siendo una excepcién a la abolicién de la lex
commissoria del emperador Constantino, por no ser ruinosa para el
deudor pignorante.

V. Conclusiones

Existen diferencias que se evidencian con claridad entre el pacto
comisorio en su variante mds pura y el pacto comisorio en su varian-
te atenuada, conocido por la doctrina actual como pacto marciano.
El primero se basa en la adjudicacién directa del bien garantizado

751 DIAZ GOMEZ, M. J. (2019). Pacto marciano. Repensando el sistema con la
civilistica italiana. Anuario de Derecho Civil, (72), p. 801.
72 FERNANDEZ DE BUJAN, op. cit., p. 651.
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sin estimacién de precio ni devolucién del excedente a favor del deu-
dor pignorante, mientras que el segundo exige el pago de un precio
justo por el bien pignorado, que debe determinarse objetivamente vy,
en este caso, conlleva la devolucién del excedente, también denomi-
nado superfluum en el derecho romano justinianeo. En consecuencia,
al ser figuras que difieren en su estructura no pueden considerarse
iguales al aplicarse en el pignus conventum.

Asimismo, a partir del andlisis de las fuentes doctrinales especiali-
zadas se concluye que la prohibicién del pacto comisorio establecida
mediante la constitucién imperial emitida por Constantino, y reco-
gida en C. 8. 34. 3, no aplica al caso donde el acreedor pignoratario
adquiere el bien pignorado pagando un precio justo. La afirmacién
realizada también es respaldada por el andlisis realizado del frag-
mento D. 20. 1. 16. 9. Esta variante atenuada de pacto comisorio
no compromete o vulnera los fines que motivaron la abolicién de
la lex commissoria, puesto que garantiza el equilibrio entre las partes
que celebran el contrato de pignus conventum y, sobre todo, protege
al deudor pignorante de las practicas abusivas que podria sufrir. En
ese sentido el pacto marciano encontrado en el fragmento D. 20. 1,
16. 9 debe interpretarse como una excepcién legitima a la abolicién
de la lex commissoria recogida en C. 8. 34. 3.

Finalmente, en el derecho romano justinianeo se permitia in-
corporar, dentro del pignus conventum, distintos pactos que tenfan
como finalidad reforzar la posicién del acreedor pignoratario, sin
que ello suponga una afectacién ilegitima a los derechos del deu-
dor pignorante. Entre los desarrollados en el presente articulo se
encuentran: el pactum de distrabendo, que es el pacto de venta
mediante el cual el acreedor obtenia la posibilidad de vender el
bien pignorado, siempre que el deudor pignorante deje de pagar
la deuda; el pacto sobre el aprovechamiento de los frutos naturales
o civiles del bien pignorado; y la lex commissoria en su modalidad
de variante atenuada o denominado pacto marciano. Cada uno
de estos acuerdos son formas de ejecucion privada admitidas en
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el derecho romano justinianeo porque no vulneran los derechos
del deudor pignorante y no permiten que el acreedor pignoratario
incurra en abusos.
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