La Hipoteca: Una vieja garantia
con modernas perspectivas

“Una de las maneras de ver el sistema juridico es
considerandolo como un proceso {...), en estos térmi-
nos, un estudio del sistema juridico incluira, primero,
un estudio de las demandas que se le hacen alas in-
stituciones jurfdicas solicitindole una accién de alglin
tipo; segundo, la respuesta que dan las instituciones
juridicas; tercero, el impacto de esas respuestas so-
bre las personas que formularon las demandas; y
cuarto, el efecto sobre la sociedad cormo un todo” !

Mal hubiera podido dirigirme directamente al ana-
lisis de una institucidn como la hipoteca, con las modi-
ficaciones y ampliaciones que ha *sufrido”, sin men-
cionar el planteamiento de Lawrence Friedman, del
cual se puede desprender la primera conclusién de
oste articulo: las normas juridicas no pueden mante-
nerse rezagadas ante la fuerza de los hechos y las
demandas de la sociedad, porque en Ultima instancia
el Derecho positivo es un conjunto de respuestas que
configuran un modelo necesario en un determinado
sistema econémico y politico.

El Poder Ejecutivo, mediante D.Leg. 495, publica-
do en el diario oficial “El Peruano” el 15 de noviembre
de 1988, con el objeto de desarrollar una politica de
proteccion a los poseedores y propietarios de lotes y
edificaciones construidas en pueblos [6venes
(PP.JJ.), ha creado una nueva modalidad de garantia
hipotecaria: la hipoteca popular, que servird como
‘respaldo para que los pobladores de estos barrios
pobres puedan solicitar créditos a fin de construir,
ampliar o mejorar sus inmuebles, y para la inversién
en actividades productivas.

El presente articulo, tiene por objeto resaltar su
presencia, destacando sus ventajas sin olvidar sus in-
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convenientes, pero por sobre todo, profundizar breve-
mente en el estudio de dos puntos fundamentales: la
posibilidad de gravar con garantia hipotecaria la pose-
sién que se ejerce sobre los inmuebles ubicados en
PP.JJ., asi como la facultad que se le otorga a los
constituyentes de hipotecas, incluso civiles, de esta-
blecer una ejecucién extrajudicial en caso de incum-
plimiento de la obligacién garantizada.

1.~ HIPOTECA SOBRE POSESION INSCRITA
Situacion Anterior

El art. 2021 del Cédigo Civil establece: *Los
actos o tftulos referentes a la sola posesidn, que aln
no han cumplido con el plazo de prescripcién adquisi-
tiva, no son inscribibles”.

En relacién al articulo transcrito, resulta intere-
sante sefalar algunos comentarios de la Exposicién
de Motivos Oficial del Cédigo Civil, correspondiente al
Libro de Registros Publicos %

(...) “este articulo constituye otra novedad en ei
Cédigo Civil. Se origina de la distincién admitida en
doctrina y en nuestro Codigo entre el derecho a la
posesion y el derecho de posesién”.

{...) “el derecho de posesién, derivado del simple
hecho de poseer, por parte de qulen no es propieta-
rio, (...) no debe tener acceso al Registro de Propie-
dad Inmueble”.

{...) "en Espana por sjemplo, se pasé de permitir
la inscripcién de la posesidn a prohibirla de modo
expreso; y esta impedimento lo encontramos también
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en las normas registrales de Francia, Italia, Argentina,
Venezuela, Colombia, Ecuador, Brasil, entre otros”.

(...} "lo que el registro pretende es otorgar publici-
dad a derechos gue de otro modo no lo tendrian”.

(...) "pareciera que no existe razén alguna para la
inscripcion de la posesidn por cuanto no va a signifi-
car ninguna mejora de este derecho, ni le va a otorgar
una publicidad que de por si tienen”.

Las dos frases resaltadas seran utilizadas mas
adelante.

Situacién Actual

No obstante lo categorico del art. 2021, asi como
de los fundamentos que lo sustentan, el art. 27 del
D.Leg. 495 senala:

“Pueden ser objeto de hipoteca popular:

a) La posesion de lotes y propiedad de las edifi-
caciones construidas sobre ellas, inscritas en
el Registro.

b) La posesidon de lotes cuyo derecho esté ins-
crito en el Registro”

El registro a que hace referencia la norma, es el
Registro Predial de PP.JJ. y Urbanizaciones Popula-
res, institucién publica descenrtralizada con personali-
dad juridica de derecho publico interno y autonomia
registral, creado por el mismo D.Leg. 495, reciente-
mente reglamentado por los D.S. 001-90-VC y 002-
90-VC de 20 de enero de 1990.

En consecuencia, a partir de la entrada en vigen-
cia del D.Leg. 495, es juridicamente posible proceder
a inscribir el derecho a la sola posesién sobre cierta
clase de inmuebles, los ubicados en PP.JJ.

A fin de comprender esta novedosa institucién es
enteramente necesario mencionar dos puntos pre-
vios: primero, resaltar la importancia de la posesion,
no solo como derecho juridicamente tutelado sino
mas aun como factor econémicamente relevante en
determinadas zonas de nuestro pais; y segundo, in-
tentar flexibilizar algunos conceptos juridicos tradicio-
nales frente a la especifica y compleja realidad perua-
na.

Indaguemos frente a qué tipo de relacién inmobi-
liaria nos encontramos.

En razén de diversos factores, gue obedecen a
su vez a multiplicidad de causas, que escapan al
alcance de este trabajo, en nuestro palis es relativa-
mente frecuente que el acceso a una vivienda por

parte de algunos sectores sociales se produzca por
intermedio de la “invasién” de terrenos desocupados
de propiedad del Estado o de particulares.

Es asf como, producida la ocupacién, los invaso-
res proceden a realizar una serie de actos respecto
del inmueble, consolidandose en los hechos como si
fueran los legitimos propietarios (construyen sus vi-
viendas, forman asociaciones, se protegen de terce-
ros, destinan zonas comunes a actividades educati-
vas, recreacionales o deportivas, etc).

Es igualmente comin, que en casc de terrenos
pertenecientes al Estado, se efectie una adjudicacion
de los mismos a quienes los ocupan, o bien tratando-
se de terrenos privados, se solicite, previo procedi-
miento de saneamiento fisico-legal, su expropiacion y
posterior adjudicacion.

El indicado proceso, se encuentra regulado por la
Ley 13517 (Ley Organica de Barrios Marginales), del
14 de febrero de 1961, y por su Reglamento, el D.S.
23 de 21 de julic del mismo afio, que constituyeron la
necesaria respuesta del Estado peruano reconocien-
do la legalidad de los asentamientos establecidos,
luego de una etapa de severa actuacion de las fuer-
zas del orden y de imposicién de diversas sanciones
penales a los pobladores, en razén de las innumera-
bles acciones de reinvindicacién interpuestas por los
propietarios.

De tal manera, puede conciuirse que en los he-
chos, ios poseedores de inmuebles en los PP.JJ.,
sean asentamientos humanos o urbanizaciones popu-
lares, se convirtieron en verdaderos propietarios, a
pesar de no tener los titulos formales correspondien-
tes que acreditaran juridicamente su cotidiano com-
portamiento.

Dicho en otros términos, considerando de la po-
sesién como un hecho social con significancia econ6-
mica, debe ser favorecida legalmente, toda vez que
es muchoc mas Util que la formal titularidad de! dere-
cho el efectivo ejercicio de facultades sobre el inmue-
ble.

El tratadista colombiano Arturo Valencia Zea, res-
pecto de la posesién, llega a decir: "... ésta puede
convertirse en titularidad puesto que socialmente es
méas Gtil que la simple titularidad. ” 3.

Ahora bien, teniendo en consideracion gue sélo a
través del crédito, por lo general, el poseedor de un
inmueble en un PP.JJ. puede obtener los recursos
suficientes para la construccién, ampliacidén o mejora
de la vivienda que ocupa, o bien para la obtencién de
financiamiento para tas actividades comerciales, arte-
sanales o semi-industriales que realiza, y que a su
vez, la confianza que genera un préstamo en su ca-

3. VALENCIA ZEA, Arturo. La Posesion. Editorial Temis. Bogota, 1978, pp. 204,
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pacidad de pago sélo se concreta con el debido res-
paldo de una garantia eficaz, la creacién de la hipote-
ca posesoria permitira que la mitlonaria inversién in-
mobiliaria que constituyen los terrenos y/o edificacio-
nes ubicadas en PP.JJ., puedan garantizar efectiva-
mente a las instituciones crediticias.

En este sentido, queda claro que es legislativa-
mente admisible y, social y econémicamente acepta-
ble, el establecimiento de un registro de posesion
para quienes en los hechos son efectivamente propie-
tarios, y porque la inscripcién consolidara juridica-
mente sus actos, mejorando su derecho y permitiendo
que puedan respaldar sus obligaciones a través de la
garantia hipotecaria.

No obstante lo expuesto, debe advertirse que la
hipoteca popular no tiene por objeto cualguier tipo de
posesion, sino una que, por sus particularidades se
encuentra en marcha a consolidarse como derecho
de propiedad.

En efecto, la garantia recae sobre la posesién del
lote y la propiedad sobre la fabrica, de existir esta
ultima, constituyendo un todo inseparable mientras
esté inscrita la hipoteca.

Incluso, en el caso de urbanizaciones populares,
se puede afirmar que esta modalidad hipotecaria es
aplicada exclusivamente a la propiedad y no a fa
simple posesion, pues en razon del articulo 21 del D.
Leg. 495, las primeras inscripciones en el Registro
Predial corresponden al derecho de propiedad sobre
los iotes ubicados en las urbanizaciones populares.

Estas limitaciones se justifican, en tanto preten-
den otorgar la debida seguridad juridica a los acree-
dores, con la plena identificacién y determinacion del
bien objeto del gravamen, no con la simple posesion
muchas veces variable o equivoca.

2.- EJECUCION EXTRAJUDICIAL

La eficiencia de una garantia depende de su rapi-
da constitucion, de que ejerza debido respaldo al cré-
dito mientras éste subsista, pero por sobre todo a su
eficaz ejecucién en caso del incumplimiento del deu-
dor de la obligacién contraida.

, Sin estas funciones, que debe poseer una buena
garantia, la actividad crediticia se estancaria, dejando
de cumplir su imprescindible rol financiero que permi-
te la supervivencia de las actividades econémicas en
el mundo comercial de hoy.

En otras palabras, si bien el crédito es sindnimo
de confianza en la voluntad de cumplir una promesa
hecha o en la creencia en la capacidad de pago del
deudor, sin un mecanismo de garantias que respalde
adecuadamente las obligaciones, todo el movimiento
mercantil quedaria pendiente de la buena voluntad de
las partes, reinando la inseguridad juridica.
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El Titulo IV del D.Leg. 495, determina las normas
aplicables para fa ejecucidén de la hipoteca popular,
creando en nuestro ordenamiento legal la ejecucién
extrajudicial (venta directa sin intervencién de autori-
dad jurisdiccional) y estableciendo alternativamente
una ejecucion judicial con un tramite simplificado.

Lo® inmensamente destacable del dispositivo,
aparece de la lectura del art. 32 que a la letra dice:
“Las normas del presente titulo se aplicarén a la eje-
cucién extrajudicial y judicial de la hipoteca prevista
en el Cédigo Civil...".

De esta manera, la extensién de una ejecucion
extrajudicial para nuestra clasica hipoteca, ha apare-
cido silenciosamente en el ordenamiento juridico,
constituyendo una sustancial modificacién al art. 1097
del Cédigo Civil, que restringia la ejecucién a la venta
judicial del bien hipotecado.

Situacién Anterior

Dado que el actual Cédigo Civil, asi como los
Cédigos anteriores de 1852 y 1936, no regulaban
expresamente la situacion generada con el incumpli-
miento de la obligacién garantizada y la consiguiente
ejecucién del inmueble hipotecado, el acreedor debia
recurrir a las normas del Cédigo de Procedimientos
Civiles (C.P.C.), pasando necesariamente por las
instancias que describimos someramente a continua-
cién:

- Plantear una demanda de juicio ejecutivo (pues
la hipoteca consta en Escritura Publica),

- Obtener sentencia favorable en calidad de cosa
juzgada, que declare se cumpla la abligacién,

- Gestionar que los autos vuelvan al juez que co-
nocié en primera instancia,

- Solicitar se trabe embargo,

- Proceder a la tasacidn judicial (en caso que no se
estableciera el valor de ejecucién al constituir la
hipoteca),

- Orden de venta del inmueble,

- Publicaciones por 10 dias,

- Venta judicial, y

- Otorgamiento de Escritura Publica al adquirente.

Es evidente que, en el mejor de los casos la
ejecucién descrita se extenderia entre 16 y 18 meses;
no obstante, considerando las deficiencias de la ma-
quinaria judicial en el pafs, todo el proceso podia
dilatarse hasta por mas de tres afios, lo cual se agra-
vaba si tomamos en cuenta el excesivo costo legal y
“extra legal” de litigar en el Peru.

Dicha situacién, originé que la hipoteca fuera utili-
zada durante afios, casi exclusivamente, para garanti-
zar préstamos para viviendas (generalmente otorga-
dos por el Banco Central Hipotecario, que posee un
régimen legal protector especial), quedando préactica-
mente en desuso en el tréfico comercial.
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La postergacién de la hipoteca, se vié coadyuva-
da por las bondades que ofrece en la actividad crediti-
cia la fianza bancaria, ordinariamente denominada
carta de crédito o carta fianza.

Las ventajas de esta garantia sobre las civiles
son evidentes, toda vez que, su ejecucién no requiere
el menor tramite pues se hace efectiva (“se honra”)
con la sola presentacién al banco del documento en
el que consta la fianza.

Situacion Actual

Con la dacién del D.Leg. 495, cumpliendo los
supuestos que la norma prevé, puede obtenerse la
ejecucion de! bien hipotecado (hipoteca civil o popu-
lar) y la correspondiente satisfaccidén de la obligacién
garantizada en escasos dias, sin necesidad que la
maquinaria judicial se ponga en funcionamiento.

En efecto, la norma comentada establece que en
ia Escrilura Pdblica en que consta la hipoteca, que
debera ser inscrita en el Registro de la Propiedad del
inmueble que garantiza el contrato, se puede convenir
en otorgar un poder especial e irrevocable a un man-
datario, con la facultad de que proceda a vender
directamente el bien en caso de incumplimiento de la
obligacién.

Para el otorgamiento del mandato con facultades
de venta extrajudicial, se requiere tnicamente su
inscripcion en la partida registral del inmueble, con-
juntamente al constituir la hipoteca; en consecuencia,
se convierten en un todo inseparable la hipoteca vy el
mandato, para efectos de posibles transferencias del
bien:

Llegado ei caso del incumplimiento, el acreedor
se limitard a remitir dos cartas notariales: una al deu-
dor moroso y otra al mandatario designado, el cual
procederd inmediatamente a la venta directa del bien
con la Unica limitacién de que el precio de venta sea
superior a las dos terceras partes del vaior comercial
actualizado del inmueble, establecido al momento de
la constitucion de la hipoteca.

En caso de no producirse la venta directa, queda
expedito el derecho del acreedor para ejecutar judi-
cialmente el bien, pero dentro de un trdmite mas
breve detallado en los ant. 38 y siguientes del D.Leg.
495. Ei referido procedimiento no considera necesa-
ric, como absurdamente se aplicaron las normas del
C.P.C., lainterposicidn de un juicio previo para que se
declare 1a existencia y obligatoriedad de la prestacién
incumplida.

Con la nueva regulacion, el juez notifica ai deu-
dor para el pago, en caso contrario y al término de 5
dias, ordena el remate judicial del inmueble hipoteca-
do, aplicandose supletoriamente las normas del
C.P.C, en lo no previsto especificamente por el
D.Leg. 495.
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Expuesto esto, es claro que con la ejecucién
extrajudicial, la hipoteca adquiere nuevas perspecti-
vas y atractivos econémicos, constituyéndose como
interesante alternativa de respaldo crediticio, incluso
frente a la fianza bancaria.

Sélo a manera de ejemplo, actuaimente los ban-
cos cobran por las cartas de crédito una tasa que
fluctGa entre 4% y 9% sobre el importe de la fianza,
monto que resulta enteramente superior al costo nor-
mal de los derechos notariales y registrales de consti-
tucién de una hipoteca.

3.- ALGUNAS OBSERVACIONES

La nueva regulacién hipotecaria establecida por
el D.Leg. 495, cuyas bases fueron elaboradas por el
Instituto Libertad y Democracia, podra convertirse en
un eficiente medio de colocacién de capitales, exten-
diéndose un puente entre los sectores formal e infor-
mal y, redundando, en Ultima instancia, en beneficio
de la economia del pais.

Sin embargo, deberan tenerse presente las si-
guientes observaciones:

{(a) Existe un problema de caracter constitucional, en
razén de que la Ley 24913 que delegara en el
Poder Ejecutivo la facuitad de dictar et D.Leg.
495, no autorizé expresamente, como lo exige ¢l
articulo 188 de {a Constitucion, la posibilidad de
modificar el Cédigo Civil, introduciendo la ejecu-
cion extrajudicial,

En consecuencia, el dispositivo estudiado, en lo
que respecta a la ejecucidn extrajudicial de la hi-
poteca civil, podra ser objeto de la accidn de in-
constitucionalidad ante el Tribunal de Garantias
Constitucionales, o bien ser inaplicado por una
autoridad jurisdiccional en un procedimiento con-
creto, por su incompatibilidad constitucional {(con-
trol difuso establecido en el articulo 236 de la
Constitucidn).

Siendo los créditos hipotecarios generaimente de
largo plazo, en una época de inestabilidad econé-
mica como la que vive el pais, el valor de los in-
muebles puede variar bruscamente, distorsionan-
dose en los hechos, cualquier previsién antelada
de las partes, por lo que los bancos siempre
preferirdn los créditos a corto plazo.

(c) Al ser garantia inmobiliaria, la hipoteca popular
(como cualquier tipo de hipoteca), no tiene las
conveniencias que posee el crédito documentario
para efectos de transacciones internacionales.

Teniendo en consideracién que las actividades
econémicas que efectlian los informales son rea-
lizadas generaimente en los inmuebles que les
sirven a la vez de viviendas, podra existir una



justificada aversion de sus pcseedores en arries-
garlos como garantia de sus obligaciones, pues
en virtud de la ejecucion extrajudicial podran ser
desalojados en un corto periodo.
() De la revisién de los Decretos Legs. 495 y 496,
no queda claro cémo se compatibilizara el Regi-
tro Predial con los registros existentes.

No obstane ciertas importantes mejoras en los
Gitimos afios, subsisten deficiencias técnicas,
econdmicas, administrativas y juridicas en nues-
tro sistema registral.

4. FRIEDMAN, Lawrence. Ob. Cit. pp. 16
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El presente articulo ha intentado dar a conocer,
de manera general, los alcances de una institucion
juridica reestructurada legisiativamente, a partir del
reconccimiento de nuestra realidad social y econdmi-
ca, por lo que resulta pertinente ponerle fin también
con Lawrence Friedman;

“Si una comunidad quiere aplicar un programa
de drasticos cambios politicos y econdmicos, tie-
ne que llevar a cabo drasticos cambios en sus le-
yes. Si quiere modernizarse, el sistema juridico tie-
ne que ser radicalmente modificado o incluso susti-
tuido”. 4
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