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1. INTRODUCCION

a un bien especifico, para respaldar un crédito. A dife-

rencia de las garantias personales, en las que no existe la
afectacién directa de un bien en particular, sino la afectacién
indirecta de todos los bienes del garante, tratindose de las
garantias reales el acreedor estd en una mejor posicion, porque
ya no va a depender de un elemento contingente (como lo es la
evolucién patrimonial del garante desde la fecha de constitucién
de la garantia hasta la fecha en que pretenda ejecutarla), por
contar con un derecho real!, oponible erga omnes, cuyo meca-
nismo de oponibilidad estd en funcién de la naturaleza del bien
sobre el cual recae la garantia. Asi, en el caso de bienes muebles,
el mecanismo ordinario serd la posesion, y en el caso de los bie-
nes inmuebles serd la inscripcién registral. Y decimos mecanis-
mo “ordinario” porque la oponibilidad y consiguiente ejercicio
de los derechos derivados de la garantia no necesariamente coin-

] as garantias reales entrafian la imposicién de un gravamen

1 AREAN, Beatriz, Curso de derechos reales, 3a. edicién, Buenos Aires: Abeledo-Perrat,
1994, pp. 567-568. CASTANEDA, Jorge. Mstituciones de derecho civil. Tomo 111 Los
derechos reales de garantia. Lima: Editorial Imprenta Amauta, 1967, pp. 7-8.
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ciden con lo anterior; es el caso de los bie-
nes muebles registrados, cuya afectacién
pignoraticia exige de “entrega juridica”, la
misma que, curiosamente, significa en los
hechos exactamente lo contrario a su
“entrega fisica”, de manera que la tradicién
no genera prenda alguna, ya que se
requiere de la inscripcién registral, al igual
que la hipoteca.

Lo anterior se relaciona fundamental-
mente con un asunto sobre la convenien-
cia de sustituir la actual clasificacién de los
bienes por una estructurada sobre su regis-
trabilidad, tema que en definitiva escapa
de la finalidad del presente articulo.

2. ELEMENTOS PERSONALES EN LAS
GARANTIAS HIPOTECARIA Y
PRENDARIA

Resulta comiin sefialar que la hipoteca
y la prenda presentan bisicamente dos
componentes en su aspecto personal: por
un lado, la exigencia de determinada capa-
cidad en el constituyente, y por otro, la
exigencia de que dicho constituyente sea
propietario del bien afectado. En el aspec-
to material, el bien afectado por el grava-
men debe ser existente, determinado y
realizable.

El presente articulo tiene por objeto
compartir algunas reflexiones sobre el pri-
mero de los indicados elementos, de
manera especial en lo que se refiere a la
posibilidad de que puedan afectarse vili-
damente, en garantia, sobre la base de la
buena fe del acreedor, bienes de terceros,
pero respecto de los cuales el constituyen-
te sea el “propietario aparente”,

Dado que el elemento personal se desa-
grega en dos aspectos, el relativo a la
capacidad del constituyente y la exigencia
de que este tltimo sea propietario del bien
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afectado, analizaremos a continuacién
cada uno de ellos.

2.1 Capacidad

Se exige que el constituyente sea per-
sona capaz. ;Qué quiere decir esto? ;Se
trata de la capacidad de goce o de la capa-
cidad de ejercicio?

2.1.1 Nocion de las capacidades de goce y
de efercicio

Se suele confundir “personalidad” con
“capacidad de goce”, de manera que se
establece una sinonimia entre persona y
capacidad (de goce), sefialindose que
toda persona, por el simple hecho de exis-
tir, tiene capacidad de goce, aunque no
necesariamente la de ejercicio?. No esta-
mos de acuerdo con dicha posicién. En
realidad, la personalidad es el reconoci-
miento del derecho a una situacién ya ori-
ginada por la existencia (natural) del ser
humano (desde el momento mismo de la
concepcion), por lo que, debido a su
correspondiente dignidad intrinseca, aquél
puede ser centro de imputacién de dere-
chos y obligaciones (personeria juridica,
en el sentido lato del términa). Asi, la “per-
sonalidad” posee un componente pasivo,
porque “se es”, “se nace” persona y, como
consecuencia de ello, se tiene “personali-
dad”, y no se necesita de reconocimiento

2 Asi, por ejemplo, se sostiene que la capacidad no
entrafia actividad alguna de parte del sujeto; se trata
de una aptitud originaria, de manera que se recono-
ce la capacidad juridica cuando determinados presu-
puestos de hecho se presentan de manera concomi-
tante: nacimiento y vida, Véase: PEREZ, Victor,
“Existencia y capacidad de las personas®, en Derecho
privado, 3a. edicién. San José: Litografia e Imprenta
LIL S.A., 1994, pp. 17-75.
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legal alguno. En cambio, la capacidad de
goce, de derecho o de titularidad, es un
concepto que se asocia a aptitudes juridi-
cas, susceptibles de modificacién. La
“capacidad de goce” posee un componen-
te activo, porque “se tiene” capacidad para
algo o respecto de algo, lo cual puede ser
modificado, admitiéndose grados o limita-
ciones?.

El articulo 3 del Cédigo Civil establece
lo siguiente con relacién a la capacidad de
goce: “Toda persona tiene el goce de los
derechos civiles, salvo las excepciones
expresamente establecidas por ley”.

Por tanto, se aprecia que, en principio,
todo ser humano —cuya existencia corres-
ponde al concepto juridico de persona—
posee capacidad para gozar de todos los
derechos, aunque dicha capacidad puede
ser limitada —permanente o temporalmen-
te— de manera expresa por ley, excluyén-
dose determinados derechos civiles.

En cambio, la “capacidad de ejercicio”
es la facultad de la persona para obrar por
si misma y, de esa manera, ejercer los
derechos civiles de los cuales goza (presu-
pone una capacidad de goce).

Asi, en caso de que el titular de un de-
recho civil (capacidad de goce) se encuen-
tre permanente o temporalmente impedido
de ejercerlo directamente, esto es, incurra
en incapacidad de ejercicio, a través del
instituto de la representacion legal su inter-
vencién personal es sustituible, de manera
que el titular del respectivo derecho civil,
a través de la patria potestad, tutela o cura-
tela, podri finalmente ejercerlo. Igual-
mente, a través de la representacién volun-
taria, cumplidas las exigencias de ley, el

3 CIFUENTES, Santos. "Capacidades de goce y de ejer-
cicio: causales, extensién y limites de la capacidad”,
en Cadigo Civil peruano, 10 arios: Balance y perspec-
tivas., Tomo L Lima: Universidad de Lima, Congreso
Internacional, EDESA, 1995, pp. 140-143.

titular del derecho civil —por mis que po-
sea la capacidad de ejercicio— podri actuar
a través de tercera persona.

En ambos casos de representacion,
queda entendido que los efectos de la in-
tervencion del tercero se imputardn direc-
tamente al representado, como si éste hu-
biese participado personalmente (art. 160
del Cédigo Civil), con lo que se generard
lo que se denomina la “representacién
directa”, la cual no es finalmente represen-
tacioén juridica alguna®,

2.1.2 Capacidad para fines de la
constitucion de garantias reales

Por lo expuesto, para la constitucion de
garantias reales se requiere necesariamente
de una capacidad de goce, presumiéndose
—al amparo del articulo 3 del Cédigo Civil-
que en principio toda persona estd capaci-
tada para gozar de los derechos civiles,
entre ellos celebrar negocios juridicos, salvo
expresa prohibicién o limitacién de la ley.
Al respecto, debe considerarse que confor-
me al correspondiente principio constitu-
cional, toda persona puede hacer aquello
que la ley no prohibe (asi como estid impe-
dida de hacer lo que la ley prohibe).

Cuando sefialamos que el constituyente
de las garantias hipotecaria y prendaria
debe ser necesariamente una persona con
capacidad de goce, nos referimos a que
debe tener el derecho no sélo de celebrar
negocios juridicos, sino ademis de poder
disponer de sus bienes. ;Por qué? Porque la
garantia real implica finalmente que se otor-
ga al acreedor el derecho de realizar los

4 En realidad, no hay otra representacién que no sea la
directa, aunque en doctrina se reconocen determina-
das situaciones como generadoras de una “represen-
tacion indirecta” que, en el fondo, no entrafia repre-
sentacion alguna,
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bienes afectados, quien puede proceder a
su venta para hacerse cobro de lo adeuda-
do, con el producto de lo obtenido®.

Sin embargo, sresulta suficiente que el
constituyente de la garantia posea la capa-
cidad de goce? (Debe tener ademis la
capacidad de ejercicio? Esto es, ¢debe
poder obligarse por si y asumir las respec-
tivas obligaciones derivadas de la garantia?

En lo que concierne a la capacidad para
celebrar los negocios de hipoteca y pren-
da, resultan de aplicacién los articulos 42
(“Tienen plena capacidad de ejercicio de
sus derechos civiles las personas que
hayan cumplido dieciocho afios de edad,
salvo lo dispuesto en los articulos 43 y
44™), 43, inciso 1 (“Son absolutamente
incapaces: 1) Los menores de dieciséis
afios, salvo para aquellos actos determina-
dos por la ley..."), y 44, inciso 1 (“Son rela-
tivamente incapaces: 1) Los mayores de
dieciséis y menores de dieciocho afios de
edad..."), del Cédigo Civil.

¢Cuiles son aquellos actos determina-
dos por la ley a los que se refiere el inciso
1 del articulo 43 del Cédigo Civil? Son los
casos, por ejemplo, de los articulos 455 y
1358 del Cédigo Civil, los cuales, si bien
corresponderfan a actos juridicos nulos, se
benefician de que la ley salva su nulidad
por excepcion.

En principio, es obvio que el constitu-
vente de la garantia debe contar con las
capacidades de goce y de ejercicio, aun-
que esta 1ltima no es necesaria.

Como sefaliramos al enunciar el con-
cepto de capacidad de ejercicio, puede
ocurrir que la correspondiente persona
adolezca de incapacidad; sin embargo, si
bien ello le impide celebrar personalmen-

5 AVENDANO, Jorge. “La prenda’, en Derechos reales
(Materiales de ensefianza, Pontificia Universidad
Catélica del Peri), Za. edicién. Lima: Talleres
Grificos de Lluvia Editores, 1997, p. 288,

te el acto juridico, puede hacerse uso del
instituto de la representacién para suplir la
ausencia de capacidad de ejercicio, sea a
través de la patria potestad, sea a través de
cualquiera de las figuras de amparo fami-
liar: tutela o curatela.

La representacién a la que hemos hecho
inmediata referencia es la legal, la que de-
termina la ley; sin embargo, dicha represen-
tacion también puede ser voluntaria, con-
forme lo establece el articulo 145 del Cédi-
go Civil ("El acto juridico puede ser realiza-
do mediante representante, salvo disposi-
cién contraria de la ley. La facultad de re-
presentacion la otorga el interesado o la
confiere la ley”). Puede ocurrir que quien
va a constituir la hipoteca o la prenda no
tenga interés en hacerlo personalmente o
esté impedido circunstancialmente por en-
fermedad, viaje, etc., razén por la que legiti-
mari la intervencién de un tercero median-
te el otorgamiento del respectivo poder.

Aunque tedricamente la representacion
es consensual, en los hechos entendemos
que es formal, porque exige que se evi-
dencie documentalmente el otorgamiento
del poder, de manera que el representante
pueda acreditar o probar sus facultades
(art. 164 del Cédigo Civil: “El representan-
te estd obligado... y, si fuere requerido, a
acreditar sus facultades”). Tratindose de
actos registrables, se requerird de la ins-
cripcion previa del respectivo poder (en
aplicacion del principio registral de tracto
sucesivo), siendo de aplicacion los articu-
los 2010 (“La inscripcién se hace en virtud
de titulo que conste en instrumento pibli-
¢o, salvo disposicién contraria”) y 2037 del
Cédigo Civil (“Las inscripciones se hacen
en el registro del lugar donde permanente-
mente se vaya a ejercer el mandato o la
representacion”).

Sin embargo, siendo en principio dicha
formalidad de caracter simplemente proba-
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torio, en algunos casos es solemne. Es el
caso del articulo 156 del Cédigo Civil:

Para disponer de la propiedad del repre-
sentado o gravar sus bienes, se requiere
que el encargo conste en forma indubitable
y por escritura piablica, bajo sancién de
nulidad.

La escritura publica no serd un medio
para acreditar la existencia de voluntad del
agente del negocio juridico o para acceder
al registro, sino que representari la mani-
festacién misma de voluntad del otorgante.

Por lo tanto, tratindose de aquellas per-
sonas que actian en representacion volun-
taria de otras (lo cual implica que el poder-
dante debe ser persona capaz de ejercicio),
las mismas deben contar con facultades
expresas para afectar bienes ajenos otorga-
das bajo la formalidad solemne prescrita
por la ley. Debemos destacar que, confor-
me al articulo 156 del Cddigo Civil, el ter-
cero que actia en representacion del pro-
pietario requiere necesariamente: a) que el
otorgamiento de la respectiva representa-
cién conste por escritura publica y no
mediante cualquier otro instrumento nota-
rial, y b) que el correspondiente poder
contenga indubitablemente la facultad® de
gravar el respectivo bien.

En lo que concierne a la formalidad
solemne de la escritura publica, debe des-
tacarse que la ley exige que la declaracidén
de voluntad del poderdante se manifieste a
través de dicho instrumento y ante notario
pablico (o quien legalmente haga sus

6  Coincidimos cuando se sefala que la referencia nor-
mativa a “encargo” es inadecuada, ya gue dicho tér-
mino se justifica en el contexto del contrato de man-
dato (prestacién de servicios: se encarga realizar un
acto juridico, presumiéndose la onerosidad de dicho
encargo), Véase: LOHMANN, Guillermo. El negocio
furidico, 2a. edicién, Lima: Editora y Distribuidara
Grijley ELR.L., 1997, p. 194.

veces), considerando la trascendencia
patrimonial de los alcances del poder; por
lo tanto, la respectiva declaracién de
voluntad debe estar incorporada en el
cuerpo de la escritura piiblica otorgada por
el poderdante o representado, y no cons-
tar en un “inserto” que finalmente sea
transcrito en ella, como ocurre usualmente
en los casos de “aceptacién de poder”.

Un ejemplo puede ilustrar mejor la fi-
gura,

Otto le otorga a Max un poder para,
entre otras materias, gravar sus bienes (de
manera especifica, para hipotecar y pren-
dar), pero dicho encargo no consta en
escritura pablica sino en documento priva-
do. Ante ello, dado que el poder no cons-
ta en tal escritura (lo cual implica que no
posee la forma exigida para fines de su
inscripcién registral), Max recurre al nota-
rio para que se extienda una escritura
publica de “aceptacién de poder”, en la
que el poder es un inserto de aquélla; esto
es, un documento cuya copia certificada se
agrega a la minuta (suscrita dnicamente
por Max) para fines de su transcripcién en
el registro de escrituras publicas. ;Puede
decirse que el poder consta por escritura
publica? De cierta manera podria decirse
que si, dado que el “inserto” es parte de la
escritura publica. Pero dicho poder para
gravar, ;cumple con los requisitos del arti-
culo 156 del Cédigo Civil? No, porque este
articulo exige, mas alla de la forma sancio-
nada, que la voluntad del poderdante se
manifieste o exteriorice ante notario piibli-
co y bajo determinado instrumento nota-
rial. En este caso, la manifestacién de
voluntad de Otto no ha sido rendida ante
notario, sino que consta en un documento
privado, siendo que lo que figura en el
cuerpo de la escritura piblica es solo la
manifestacién de voluntad del pretendido
representante, la que ademds es absoluta-
mente innecesaria dado que la representa-
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cién voluntaria proviene de un acto unila-
teral del otorgante.

No obstante lo anterior, ello no quiere
decir que todo el documento de “acepta-
cién de poder” sea ineficaz.

La “aceptacion de poder” es un acto
juridico que permite cumplir con la exi-
gencia registral de que el acto inscribible
conste por instrumento publico cuando el
poder no consta en aquél, pero s6lo opera
eficientemente tratindose de aquellos
actos de apoderamiento que no son solem-
nes, esto es, cuando la voluntad no se
identifica con el documento mismo (como
pueden ser los casos, por ejemplo, de la
facultad para cobrar una pensién o cele-
brar un arrendamiento, en los que la forma
escrita es simplemente probatoria).

2.2 Titularidad respecto del bien

2.2.1 Tratandose de la garantia
bipotecaria

No es suficiente que el constituyente
sea persona con capacidad de goce, v
ordinariamente de ejercicio, sino que
ademds se exige que sea el propietario del
bien,

Conforme al inciso 1 del articulo 1099
del Cédigo Civil: “Son requisitos para la
validez de la hipoteca: Que afecte el bien
el propietario o quien esté autorizado para
ese efecto conforme a ley”. La exigencia
del requisito bajo comentario obedeceria
no sélo a la circunstancia de que pueda
entenderse que la hipoteca entrafia cierta
limitacién “de hecho” al derecho de pro-
piedad, sino a que ademds el constituyen-
te (propietario) estd consintiendo anticipa-
damente (dada la naturaleza de la garantia
real) la enajenacién forzosa del inmueble
si es que se genera la situacion de incum-
plimiento de la obligacién garantizada.

Puede apreciarse que la exigencia de
que el constituyente sea propietario se aso-
cia también a una de las caracteristicas del
bien que se hipoteca: su enajenacién no
debe estar prohibida, esto es, el bien debe
ser objeto de trifico comercial, dado que
podria ser realizado.

»  Propiedad relativa y absoluta

Ahora bien, el derecho de propiedad -y
de manera particular, el régimen de pro-
piedad inmueble— puede ser categorizado,
conforme a nuestro Cédigo Civil, de doble
manera: relativo y absoluto.

No obstante que los contratos que ver-
san sobre la obligacién de transferir pro-
piedad inmueble no poseen la naturaleza
de traslativos sino de obligacionales (ya
que sélo generan obligaciones, de manera
que la transferencia no se produce estric-
tamente por el hecho de su celebracién
sino por el de su ejecucion, presupuesto lo
primero), en razén de lo sancionado en el
articulo 949 del Cédigo Civil se admite
que, inmediatamente, luego de celebrado
el respectivo contrato, se produce ministe-
rio legis la transferencia.

En ese orden de ideas, la denominada
propiedad “relativa” es la derivada del titu-
lo constitutivo del derecho (por ejemplo,
del contrato de compraventa); sin embar-
g0, debemos advertir que, por originarse
de un contrato, sus efectos s6lo alcanzan a
las partes (art. 1363 del Cédigo Civil), por
lo que el derecho de propiedad adquirido
no seria oponible a quien no participé en
la celebracién del contrato. Por lo tanto,
desde Ia perspectiva de la teorfa de los
derechos reales, ;puede sostenerse que el
derecho adquirido es realmente un dere-
cho de propiedad, esto es, el derecho real
por excelencia, oponible a cualquier terce-
10? Creemos que no. Por lo tanto, la lla-
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mada propiedad “relativa” no entrafia pro-
piedad alguna, porque al carecer de opo-
nibilidad no permite excluir a terceros’.

La propiedad “absoluta” es la derivada
de un mecanismo de publicidad respecto
de terceros, con relacién al titulo que sus-
tenta la adquisicién, siendo el mecanismo
mds adecuado el de la inscripcion registral
(art. 2012 del Cédigo Civil). Debemos indi-
car que, conforme a nuestro actual régi-
men legal, la inscripcion registral no es
obligatoria, de manera que existen propie-
tarios que carecen de su derecho inscrito,
aunque ello tampoco es un impedimento
para efectos de su oponibilidad, dado que
ésta puede obtenerse inclusive a través de
la posesién. Por lo tanto, el derecho credi-
ticio adquirido (propiedad relativa) serd
efectivamente un derecho real s6lo en la
medida que cumpla con cualquiera de los
dos mecanismos de publicidad (“modos™)
del derecho: inscripcién o posesién®.

s Constitucion de la bipoteca por el
propietario absoluto

En este orden de ideas, ;puede el pro-
pietario de un inmueble, cuyo derecho no
estd inscrito, afectarlo en hipoteca?

En principio, podria responderse que si,
dado que el inciso 1 del articulo 1099 del
Cédigo Civil sélo exige que el constituyen-
te sea propietario, exigencia que se cum-

7 Spbre esta materia, nos permitimos sugerir se revise
nuestro trabajo: “Compraventa y transferencia de pro-
piedad inmueble". Advocatus (Nueva Epoca. Revista
de los alumnos de la Facultad de Derecho y Ciencias
Paliticas de la Universidad de Lima). Afo 11, 3a.
entrega. Lima, 2000, pp. 29-35.

8  BULLARD, Alfredo. “Un mundo sin propiedad (andli-
sis del sistema de transferencia de la propiedad
inmueble)”. Derecho 45. Lima: Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1991,
pp. 131-157.

plirfa, pues, en aplicacién concordada de
los articulos 949 y 1529 del Cédigo Civil, el
comprador adquiriria la propiedad del res-
pectivo bien inmueble como consecuencia
inmediata de la celebracién del correspon-
diente contrato. Aquél no sélo adquiriria
una propiedad categorizable como relativa,
sino que, ademids, legalmente no necesi-
tarfa inscribir su derecho para ser reconoci-
do como propietario. Por lo tanto, seria
suficiente que el constituyente fuera pro-
pietario relativo del respectivo inmueble.
Sin embargo, tratindose del acreedor
hipotecario, este ultimo requiere inscribir
su derecho para ser reconocido como tal,
de manera que el registro adquiere una
naturaleza absolutamente necesaria (art.
1099, inc. 3 in fine, del Coédigo Civil). Si
bien la hipoteca es una garantia real que
no entrafia desposesion del bien —lo cual
reduce considerablemente sus “costos tran-
saccionales"®—, debe considerarse que
habida cuenta de que ello descarta la
posesién como mecanismo de oponibili-
dad para configurar el derecho real, este
dltimo requiere necesariamente de la ins-
cripcién registral. No hay otro “modo”. En
ese orden de ideas, siendo la hipoteca un
derecho real que exige de inscripcion
registral, sin esta dltima no hay garantia
real alguna, sino s6lo una vinculacién cre-
diticia o de cardcter personal. Asi lo dispo-
ne el articulo 1099, inciso 3, del Cddigo
Civil (“Son requisitos para la validez de la
hipoteca:... 3. Que el gravamen... se inscri-
ba en el registro de la propiedad inmue-
ble™. En consecuencia, para tener acceso
a dicha inscripcién y, por consiguiente,

9 CANTUARIAS, Fernando. “La funcién econdmica del
derecho: A propésito de los derechos de prenda e
hipoteca”, en Derecho civil peruano, Perspectivas y
problemas actuales. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Cat6lica del Pera, 1994, pp. 52-
66. CASTANEDA, Jarge. Op. cit,, p. 11
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para que el acreedor hipotecario adquiera
un derecho real oponible erga omnes, se
requiere que la pretendida inscripcion
guarde correspondencia con los antece-
dentes registrales del inmueble, siendo el
primero y mis elemental, que exista iden-
tidad entre el titular de la partida inmobi-
liaria (propietario registral) y el constitu-
yente del gravamen conforme al respectivo
titulo (propietario real). Sobre esta tltima
materia, conviene destacar que el articulo
2015 del Cédigo Civil sanciona que
“Ninguna inscripcién, salvo la primera, se
hace sin que esté inscrito o se inscriba el
derecho de donde emane” (principio regis-
tral del tracto sucesivo).

Por lo tanto, sobre la base de un anili-
sis sistemdtico de las normas legales apli-
cables al caso, puede concluirse que la
hipoteca, como derecho real, no puede ser
constituida por quien no aparezca en la
partida registral del correspondiente
inmueble como propietario del mismo.
Obviamente, el contrato podri ser celebra-
do por quien sea el “propietario real” y no
el “propietario registral”, pero dicha cons-
titucién carecerd de mayor relevancia
desde la optica del interés del acreedor,
dado que el respectivo titulo, al no ser ins-
cribible, no generari derecho real de
garantia: podri existir y se habri constitui-
do o configurado la relacién convencional
de hipoteca, mas no se habri perfecciona-
do o generado la garantia real hipotecaria,
con los derechos de persecucion, prefe-
rencia y venta judicial a los que hace men-
ci6n el articulo 1097 del Cédigo Civil y que
la ley otorga al acreedor.

Ahora bien, desde el punto de vista de
la hipoteca como derecho personal antes
que como derecho real, jse requiere que el
constituyente sea efectivamente el propie-
tario (lo que denominamos “propietario
real”), por mis que carezca de derecho
inscrito?

v
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Creemos que no. Consideramos que no
es necesario que el constituyente sea real-
mente el propietario para celebrar el nego-
cio juridico de la hipoteca. Dicha exigencia
s6lo opera para efectos del nacimiento del
derecho real, conforme hemos manifestado.

Y sobre este tema, consideramos perti-
nente destacar lo siguiente:

— En primer lugar, una cosa es la hipote-
ca como negocio juridico, y otra, muy
distinta, cuando adquiere dimension de
derecho real.

Tratindose de lo primero, el maestro De

la Puente sefiala que la hipoteca posee

la naturaleza de convencién antes que
la de contrato!®, porque, en rigor, un
contrato tiene por objeto crear (regular,
modificar o extinguir) relaciones crediti-
cias (art. 1402 del Cédigo CiviD y no
derechos reales; no obstante ello, debe-
mos destacar que el propio articulo
1351 del Cédigo Civil define al contrato
como “... el acuerdo de dos o mis par-
tes para crear,.. una relacién juridica
patrimonial”, de manera que la corres-
pondiente relacién juridico-patrimonial
puede llegar a significar la generacién
de un derecho real, posicién a la cual
nos adscribimos. Es mds, a decir de

Messineo!!, la convencién es el acuerdo

vinculante con caricter extrapatrimo-

nial, como es el caso de los esponsales

o el convenio de separacién matrimo-

nial. Pero mis alld del debate académi-

co sobre si se trata de un contrato o de
una convencién, lo cierto es que nor-
malmente se asigna a la hipoteca la

10 DE LA PUENTE, Manuel. “Abriendo el debate".
Themis 15 (Revista de Derecho. Segunda Epoca.
Revista de los estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Peri). Lima,
1989, p. B4,

11 MESSINEOQ, Francesco. Doctring general del contrato.
Tomo 1. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1986, p. 48.
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naturaleza de contrato, y nos interesa
destacar que siempre es un acto bilate-
ral cuya celebracién genera prima facie
un simple derecho personal.

En cambio, si tratamos a la hipoteca
como algo mds que un negocio juridi-
co con efectos personales, debemos
admitir que su oponibilidad frente a
terceros solo es posible si el derecho
personal del acreedor llega a configu-
rarse como derecho real, para lo cual
es necesario que se cumpla con el
mecanismo legal de exclusién a terce-
ros: inscripcion registral, Como ya
hemos visto, queda descartada la pose-
sién porque la garantia hipotecaria, por
su naturaleza, no exige de desposesion
por parte del constituyente.

Para decirlo en términos simples: una
cosa es la hipoteca como “titulo” (en el
sentido de negocio juridico, no de do-
cumento) y otra como “modo”, ya que
éste genera el derecho real (analogia a
la propiedad relativa y a la absoluta).
En segundo lugar, nuestro Codigo Civil
regula a la hipoteca en tanto derecho
real por la misma ubicacion sistematica
de sus normas. Tal regulacién no estd
incorporada en el libro de Fuentes de
las Obligaciones, sino en el de Dere-
chos Reales. No obstante, esta ubica-
cién no implica desconocer que este-
mos ante un negocio juridico bilateral
que, conforme hemos sefalado, posee
la naturaleza de contrato a la luz del
articulo 1351 del Cédigo Civil.

En tercer lugar, como ocurre en otras
secciones del Cédigo Civil, se puede
apreciar que no existe un adecuado
empleo de los términos juridicos!?; asi,

Sobre estos lemas, véase: JIMENEZ, Nelson.
“Negesidad de precisiones sobre ineficacia en el
Cédigo Civil". Revista juridica del Perd. Afo LI, 24.
Lima, julio de 2001, pp. 33-37.

cuando el articulo 1099 se refiere a los
requisitos de validez de la hipoteca, ;se
refiere al concepto de validez propio
del acto juridico? ;Se refiere a una ine-
ficacia? ;A que, de no cumplirse con los
requisitos en cuestion, el acto serd ine-
xistente o invdlido? ;O se refiere a que
el pretendido derecho real no se habri
configurado?

En nuestra opinién, dichos requisitos
de validez en realidad no son tales; no
se refieren al negocio juridico en si si-
no a los elementos de eficacia para la
oponibilidad del derecho real; en de-
fecto de los mismos, si bien el negocio
juridico no llegara a adquirir la dimen-
sion de derecho real a la cual esti lla-
mado, ello no implica que el negocio
sea inexistente: la hipoteca quedari co-
mo una simple relacién personal
(analogia a la propiedad relativa en
materia de transferencia dominial).

e Hipoteca a non domino

Dado que el constituyente de la garantia
hipotecaria (en términos de derecho real)
debe ser el propietario con derecho inscri-
to, ¢es posible la constitucién de la hipote-
ca a non domino, esto es, por quien no es
propietario efectivo del bien, aunque apa-
rezca legitimado en el registro (“propietario
aparente”)? ;Puede ser, la hipoteca, consti-
tuida por quien, aunque en el registro pre-
sente la condicién de propietario, en reali-
dad carezca de la propiedad?

Dado que la hipoteca, para perfeccio-
narse como derecho real, exige de inscrip-
cién registral, para responder las interro-
gantes precedentes (y, por ende, para cues-
tionar la validez absoluta de la presunta exi-
gencia doctrinaria y legal segin la cual el
constituyente de la hipoteca debe ser pro-
pietario del bien) debemos tener en cuenta
€l marco normativo registral aplicable.
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Al respecto, deberin evaluarse dos
temas: en primer lugar, el registro piblico
es un mecanismo de publicidad, presu-
miéndose legalmente que toda persona
conoce de la informacién registral (art.
2012 del Cédigo Civil) y que la misma es
cierta (art, 2013 del Cédigo Civil); en con-
secuencia, debe analizarse si del registro
se desprende informacién suficiente que
permita al acreedor mantener la presun-
cién de que lo declarado en el registro es
cierto y, por lo tanto, que el titular de la
partida es realmente propietario del res-
pectivo inmueble; y en segundo lugar,
debe determinarse si el acreedor dispone
de informacién extrarregistral que le impi-
da mantener la senalada presuncion.

En cuanto a lo primero, si de la infor-
macién registral no se desprende lo con-
trario, €l acreedor mantendra su buena fe
registral, y estard amparado ademads por la
presuncion de veracidad del contenido de
las inscripciones (arts. 2014 y 2013 del C6-
digo Civil). En consecuencia, si se acredita
posteriormente que el constituyente de la
garantia no era realmente el propietario
del bien, ello no podri ser opuesto al
acreedor ante la inexistencia de evidencia
registral que le hubiera permitido dudar de
la exactitud del registro. En dicho orden de
ideas, se habria generado una hipoteca a
non domino.

En cuanto a lo segundo, y siguiendo el
ejemplo propuesto, puede ser que el acre-
edor goce aparentemente de la proteccién
del articulo 2014 del Cédigo Civil (buena
fe registral), porque de la informacion
registral no se desprende evidencia que
permita cuestionar el derecho de propie-
dad invocado por el constituyente de la
garantia (“propietario aparente”); sin
embargo, si se llega a demostrar que extra-
rregistralmente el acreedor conocia de la
inexactitud del registro (es decir, que de
alguna manera habia adquirido conoci-

miento de que el “propietario aparente” no
era propietario real, sino que un tercero lo
era), aquél no podri invocar la proteccidn
del articulo 2014 del Cédigo Civil porque
carecerdi de “buena fe”, concepto mis
amplio que el de la “buena fe registral”. En
este orden de ideas, no podria generarse
una hipoteca a non domino si es que el
acreedor, aun cuando tuviera ‘buena fe
registral”, carecia de la elemental “buena fe
civil” al momento de contratar y sabia que
el “propietario aparente” no era el duefio
del bien.

¢Hasta cuindo debe mantenerse la
buena fe para efectos de que el gravamen
hipotecario se mantenga como eficaz, aun
cuando haya sido constituido por quien no
era propietario?

Resulta evidente que la buena fe debe
existir ciertamente al momento de celebrar-
se la hipoteca como negocio juridico, sien-
do ademis que debe extenderse en el tiem-
po al menos hasta el momento en que
quede perfeccionado el derecho real®3. La
razén es muy sencilla: si bien la hipoteca es
un negocio juridico consensual (la escritu-
ra publica a que hace mencién el art. 1098
del Cédigo Civil no representa una forma-
lidad solemne), el derecho real nace desde
el momento en que el gravamen queda ins-
crito en la respectiva partida registral, de tal
manera que la buena fe (que en este caso
es la creencia en que el constituyente es el
propietario del inmueble) deberia exten-
derse hasta el momento en que el grava-
men exista (con la inscripcién). Luego de
ello, ya no serd relevante que el acreedor
conserve 0 no su buena fe: ya habri adqui-
rido legitimamente su derecho.

13 BIGIO, Jack. Exposicicn de motives oficial def Cddigo
Civil (Registros Piiblicos). Lima: Cultural Cuzco S.A.,
1998, pp. 201-203.
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e Oportunidad en la que el
constituyente debe ser propietario con
derecho inscrito

Vinculado a lo anterior surge una nueva
pregunta: (El constituyente debe ser pro-
pietario con ocasiébn de celebrarse el
correspondiente contrato, o puede adquirir
dicha condicién hasta el momento en que
se presente el titulo correspondiente para
su pretendida inscripcién registral?

Si admitimos que la hipoteca sélo exis-
te como garantia con ocasion de su ins-
cripcién registral, podria asumirse que lo
que realmente interesa es que el constitu-
yente sea propietario a dicha fecha. Es
mis, dado que los efectos de la inscripcion
se retrotraen legalmente a la fecha de pre-
sentacion del titulo correspondiente, po-
dria asumirse que, cuando menos, a dicha
fecha el constituyente debe ser propietario.
En sentido contrario, por el periodo que
media entre la celebracién del contrato de
garantia y la presentacién registral del titu-
lo que lo contiene, no resultaria necesario
que el constituyente fuese propietario. Co-
mo antes hemos sefialado, no estimamos
necesario que el constituyente sea propie-
tario del inmueble para celebrar el negocio
juridico de hipoteca.

Podria sostenerse que dicho plantea-
miento y respuesta estin equivocados, pues
mis alli de que la hipoteca como garantia
exige necesariamente de inscripcién, ésta se
sustenta en un titulo contractual cuya lega-
lidad, en fondo y forma, debe ser revisada
por el registrador piiblico, quien deberd
verificar el cumplimiento de las exigencias
del articulo 1099 del Cédigo Civil. Por lo
tanto, més alld del tema de la oponibilidad
del derecho real que las partes pretenden
generar mediante la celebracién del acuer-
do de afectacién hipotecaria, lo cierto es
que este negocio juridico deberia cumplir
con la tipificacién exigida para la hipoteca,

esto es, que el constituyente sea propieta-
rio, al margen de que dicha propiedad sea
relativa o absoluta.

Pese a la objecion precedente, sobre la
base de que el Cédigo Civil regula el
aspecto de la hipoteca como derecho real,
antes que como derecho personal, consi-
deramos que desde el punto de vista del
negocio juridico no resulta necesario que,
al momento de contratar, €l pretendido
constituyente sea propietario del bien. No
hay exigencia semejante en el Cédigo
Civil. Es mis, en aplicacién de la regla
general en materia de contratacién (conte-
nida en el inc. 2 del art. 1409 del Cédigo
Civil), resulta perfectamente vilido y posi-
ble contratar sobre bienes propios y aje-
nos, de manera que nada impide que, al
momento de contratar, el bien no sea de
propiedad del constituyente, situacién de
la cual puede o no tener conocimiento el
acreedor. En otras palabras: serdn de apli-
cacion en forma andloga las reglas sobre el
contrato de compraventa de bien ajeno,
con relacién al cual sostenemos la tesis de
que el conocimiento del comprador (en
este caso, del acreedor hipotecario) no
determina un cambio en la naturaleza
negocial del respectivo acuerdo. Es decir,
si el acreedor tiene conocimiento de la aje-
nidad, carece de la accién rescisoria y sélo
le cabe invocar la resolucién por incumpli-
miento (lo cual va a presuponer la necesi-
dad de un plazo para que el constituyente
pueda adquirir la propiedad del bien). Y si
el acreedor no conocia de la ajenidad,
podrd rescindir el contrato al tomar ese
conocimiento (con la restriccién prevista
en el art. 1539 del Cédigo Civil), o renun-
ciando ticita o expresamente a la resci-
sion, podrd conceder el plazo antes sefia-
lado y esperar a que se adquiera la pro-
pledad, para que, sobre dicha base, pueda
inscribirse la hipoteca por el respectivo
“tracto sucesivo”.
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No obstante lo anterior, no dejamos de
reconocer que, estando ante un derecho
real que exige de inscripcion registral para
configurarse, la hipdtesis de que un acree-
dor ignore la ajenidad del bien es bastante
remota (por no decir casi imposible), ya
que lo primero que se va a requerir, ac-
tuando con una elemental diligencia, es in-
formacién registral y la acreditacién de que
el bien estd inscrito a nombre del constitu-
yente; de manera que en caso de que el
bien esté registrado a nombre de tercero,
al menos deberia cuidarse de exigir que se
acredite la cadena de transferencias no ins-
critas. De manera complementaria, desde
un punto de vista de racionalidad de las
decisiones econdmicas, en dicho contexto,
serfa absurdo que un acreedor aceptara
una hipoteca respecto de la cual no tiene
seguridad alguna de que pudiera llegarse a
inscribir (para generarse asi el derecho
real), porque finalmente de ello depende
que ¢l constituyente adquiera efectivamen-
te la propiedad. Quiza, si analizamos el te-
ma desde un punto de vista de garantia co-
lateral, como una garantia que pudiera me-
jorar la posicién de un acreedor, pudiera
ser entendible la situacién.

Por dltimo, ya no se trata de determinar
cuindo adquiere la propiedad el constitu-
yente, sino cudndo la pierde. ;El constitu-
yente debe ser propietario con ocasién de
obtenerse la inscripcién registral de la ga-
rantia? ;Debe mantenerse como propietario
una vez inscrita la hipoteca?

De acuerdo con lo previamente tratado,
no es determinante que el constituyente
sea propietario con ocasién de celebrarse
el contrato y que dicha situacién subsista
en el registro, para que, en su oportuni-
dad, cuando se presenten los partes nota-
riales de la respectiva escritura piblica,
exista una coincidencia entre el constitu-
yente y el titular de la partida (tema de los
antecedentes registrales y del principio de
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tracto sucesivo anteriormente comentado).
Lo que interesa es que al momento de
requerirse la inscripeion registral el consti-
tuyente sea el titular de la respectiva parti-
da inmobiliaria. Asi, en el escenario de que
se haya celebrado una hipoteca sobre bien
ajeno, lo importante es que cuando se pre-
tenda inscribir el gravamen, el mismo
pueda inscribirse por existir corresponden-
cia entre el titular de la partida y quien en
su momento se obligé a hipotecar deter-
minado bien a pesar de que, en el momen-
to de concertarse el respectivo negocio
juridico, aquél no era de su propiedad.

Ahora bien, dado que la hipoteca no
entrafia limitacion alguna al derecho de dis-
posicién —el mismo que conserva plena-
mente el propietario—, no interesara si luego
de inscrito el gravamen el propietario del
inmueble deja de serlo; precisamente, para
prevenir dicha situacién es que la hipoteca
cuenta con un caricter persecutorio (en
general, las garantfas reales), de manera
que el gravamen (supuesta ya la inscripcién
que configura al derecho real) se “adhiere”
al bien, con prescindencia de las futuras
transferencias de propiedad.

El problema de una transferencia domi-
nial se podria generar entre la fecha de
celebracién del contrato de hipoteca (en la
hipétesis de que, en esa fecha, el constitu-
yente sea el propietario, “real o aparente”)
y la fecha de presentacién de los partes
notariales de la correspondiente escritura
publica, dado que de haber una transfe-
rencia intermedia —con desconocimiento
del acreedor- y de presentarse el respecti-
vo ftitulo para su inscripcién, cuando se
presenten los partes de la escritura piablica
de la hipoteca ya no habri una correspon-
dencia entre el titulo y la partida, y, en
consecuencia, los partes no serdn suscepti-
bles de inscripcién en aplicacién de los
articulos 2015 y 2017 del Cédigo Civil.
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Para evitar dicha situacién es que exis-
te la figura del “bloqueo registral”, que
permite solicitarle al notario ante el cual se
ha presentado la correspondiente minuta
para su elevacion a escritura publica, que
oficie al Registro de la Propiedad Inmueble
a fin de inmovilizar la correspondiente par-
tida registral, de manera que por determi-
nado periodo la misma sea impenetrable
por terceros, reservandose para recibir los
partes que se deriven de la escritura pabli-
ca en proceso de otorgamiento.

Sin perjuicio de lo anterior, existiria otro
mecanismo para salvaguardar los derechos
del acreedor hipotecario, mecanismo de
naturaleza contractual y que se suele plas-
mar mediante la incorporacién de una
cldusula por la que se acostumbra estipu-
lar lo siguiente (s6lo a titulo de ejemplo):

El constituyente se obliga, a partir de la
fecha, a no realizar negocios y actos de
cualquier naturaleza, y en especial, a no
celebrar actos de disposicién o enajenacién
del bien gravado, o a gravarlo, sin autori-
zaciéon previa y escrita del acreedor; en
caso contrario, de realizarlos sin la sefiala-
da autorizacion, ello facultard automdtica-
mente para...

Resulta evidente que dicha cliusula,
conforme a lo previsto en el articulo 882
del Cédigo Civil (“No se puede establecer
contractualmente la prohibicién de enaje-
nar o gravar, salvo que la ley lo permita”),
es técnicamente nula de manera parcial
(en lo referente al impedimento contrac-
tual para disponer o gravar, mas no —en
principio— para las demds limitaciones
convencionales a la propiedad). Sin
embargo, ¢cuil es el interés que hay de por
medio y en funcién del cual, palabras mas
o palabras menos, se suele incluir dicha
cldusula en los contratos? Nos atrevemos 4
sostener que esta clausula (en lo concer-
niente a la prohibicién de disponer y gra-

var) sélo pretende regular el periodo que
media entre la celebracién del contrato y la
presentacion del correspondiente titulo al
Registro Pablico —fecha a la cual se retro-
traerdn los efectos de la inscripcién— o, en
todo caso, al periodo existente entre la
celebracion del contrato y la solicitud de
bloqueo registral, porque luego de ello, de
obtenerse la inscripcién de la garantia,
para el acreedor hipotecario resultard juri-
dicamente irrelevante quién sea el propie-
tario del bien, ya que contard con un dere-
cho real que, entre otros atributos, es per-
secutorio. Ahora bien, sobre la base de
que la cliusula en cuestién esté dirigida a
cautelar los intereses del acreedor hipote-
cario en el sefialado periodo, jse justifica
(mids alld, reiteramos, de que sea juridica-
mente nula)? Creemos que no. Los intere-
ses del acreedor ya estin cautelados por lo
sancionado en el articulo 181, inciso 2, del
Caédigo Civil, norma de aplicacién supleto-
ria, conforme al cual se pierde el derecho
al plazo (no olvidemos que las garantias se
asocian a operaciones crediticias, las cua-
les suponen siempre un plazo de por
medio) cuando las garantias no se llegan
finalmente a otorgar (entiéndase: constituir
o perfeccionar, segin corresponda en el
tiempo).

2.2.2 Tratandose de la garantia prendaria

Como en el caso de la hipoteca, no es
suficiente que el constituyente de la garan-
tia pignoraticia posea capacidad de goce, y
ordinariamente de ejercicio; ademas se exi-
ge que sea el propietario del bien.

Conforme al articulo 1058, inciso 1, del
Codigo Civil: “Son requisitos para la validez
de la prenda: Que grave el bien quien sea
su propietario o quien esté autorizado legal-
mente”. De la misma manera que hemos
visto con relacion a la hipoteca, la exigen-
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cia de este requisito obedeceria no sélo a la
circunstancia de que pueda entenderse que
las garantias reales, y la prenda en particu-
lar, entrafian cierta limitacién “de hecho” al
derecho de propiedad, sino a que ademis
el constituyente (propietario) consiente
anticipadamente la realizacidén forzosa del
bien en caso de incumplimiento de la obli-
gacién garantizada.

De acuerdo con lo establecido en el
Cdédigo Civil, en el inciso 2 de su articulo
1058, la prenda tiene dos mecanismos dife-
rentes de perfeccionamiento como dere-
cho real de garantia. Si los respectivos bie-
nes muebles no estdn inscritos, la garantia
pignoraticia se constituye mediante su
entrega “fisica”, lo cual implica que el
*modo” para fines de oponibilidad es la
posesion; en cambio, si los bienes muebles
estan inscritos, la prenda sélo se configura
mediando la denominada “entrega juridi-
ca” (art. 1059 del Cédigo Civil: “... La entre-
ga juridica s6lo procede respecto de bie-
nes muebles inscritos. En este caso, la
prenda solo surte efectos desde su inscrip-
cién en el registro respectiva”).

En este orden de ideas, tratindose de la
prenda con “entrega juridica”, que no
corresponde sino al concepto de la deno-
minada “hipoteca mobiliaria”, resulta apli-
cable lo ya manifestado con relacién a la
hipoteca, ya que tanto uno como otro gra-
vamen s6lo pueden recaer sobre hienes
registrados.

Tratindose de los bienes no registrados,
la situacién es radicalmente distinta.

En primer lugar, ya no resulta posible
distinguir entre propiedad con efectos rela-
tivos y propiedad con electos absolutos. Y
es que, conforme a la regla general conte-
nida en el articulo 947 del Cadigo Civil, la
transferencia convencional de propiedad
mueble determinada, demanda de la “tra-
dicién” o traslacion posesoria por parte del
deudor al acreedor; en consecuencia, el
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“modo” para hacer oponible la propiedad
no es sino la posesién. Y aunque el
Cédigo Civil no lo senala expresamente,
entendemos que tratindose de bienes
muebles registrados la “tradicién” es insu-
ficiente, pues, bajo interpretacién extensi-
va del articulo 2002 del Cédigo Civil (“Para
oponer derechos reales sobre inmuebles
—-muebles, dirfamos en este caso— a quie-
nes también tienen derechos reales sobre
los mismos, es preciso que el derecho que
se opone esté inscrito con anterioridad al
de aquél a quien se opone..."), se requeriri
de inscripcién para fines de oponibilidad.
Por lo tanto, tratindose de muebles no
registrados, la posesion es el Unico “modo”
que permite adquirir la propiedad, la que
a su vez siempre serd “absoluta”, ya que el
solo acreedor no es propietario, ni siquie-
ra en términos “relativos” (pues no hay
norma similar al art. 949 del Cédigo Civil).

Y en segundo lugar, debemos tener pre-
sente que en materia mobiliaria se aplica
especialmente lo dispuesto en el articulo
912 del Cédigo Civil, conforme al cual se
presume relativamente que el poseedor de
un bien es su propietario, presuncién que
definitivamente puede ser invocada por
cualquier tercero en aplicacién del princi-
pio de buena fe (en el sentido subjetivo,
de creencia), por lo que la prueba en con-
trario radica en demostrar que se tenia
conocimiento de la ajenidad del bien, esto
es, que el tercero carecia de buena fe.

Sobre la base de lo anterior, conside-
rando la identidad funcional entre la hipo-
teca y la prenda con entrega juridica (gra-
vamenes que sélo se perfeccionan median-
te inscripcion registral), circunscribiremos
nuestro enfoque al caso de los bienes
muebles no registrados.

De acuerdo con el articulo 1058, inciso
1, del Cédigo Civil: “Son requisitos para la
validez de la prenda: Que grave el bien
quien sea su propietario o quien esté auto-
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rizado legalmente”. Palabras mis o pala-
bras menos, estamos ante la misma exigen-
cia que en materia hipotecaria y, por lo
tanto, se aplica exactamente lo que hemos
manifestado anteriormente, en el sentido
de que el correspondiente contrato de ga-
rantia puede ser celebrado, evidentemente,
por quien es el propietario (quien haya ad-
quirido la propiedad del respectivo bien
mueble, de conformidad con lo sanciona-
do en el art. 947 del Codigo Civil) o por
quien no lo es (categoria que no sélo com-
prende a quien es acreedor de la entrega
del bien por el hecho de haber celebrado
un contrato en virtud del cual se han obli-
gado a transferirselo en propiedad™, sino
también a cualquier tercero).

Ademds, también es aplicable lo expre-
sado en cuanto a la diferencia conceptual
entre garantia como negocio juridico (que
genera un derecho personal para el acree-
dor) y garantia real (que genera un dere-
cho real para el acreedor).

e  Constitucion de la prenda por quien
no es propietario del bien

La exigencia normativa contenida en el
inciso 1 del articulo 1058 del Cédigo Civil,
en el sentido de que el constituyente debe
ser propietario, no se refiere al negocio juri-
dico en si mismo sino a la garantia como
derecho real; en otras palabras, el respecti-
vo acuerdo puede ser celebrado no sélo
por quien no es propietario del bien, sino

14 Nétese que, en materia mobiliaria, no corresponde
hacer referencias a una “propiedad relativa", como si
resulta posible tratindose de bienes inmuebles, dado
que Ao existe una norma semejanie a la prevista en
el articulo 949 del Cédigo Civil. La transferencia de
propiedad exige siempre de uadicién, sea real, ficta
o sucedinea, Sin tradicién, simplemente no hay
transferencia dominial. El propietario del bien mue-
ble es de por si “abscluto”.

inclusive con conocimiento del acreedor,
quien acepta dicha situacién y, por ende,
renuncia a la posibilidad de rescindir el
contrato (aplicindose anilogamente el art,
1539 del Cédigo Civil). Ciertamente, se tra-
tarfa de una situacién de escasa, por no de-
cir remota o nula aplicacién, porque no ha-
bria seguridad de que la garantia se llegara
finalmente a perfeccionar, previa adquisi-
cién de la respectiva propiedad mueble por
el constituyente. Si un acreedor actia como
agente econdmico racional, conforme a lo
cual pretende minimizar riesgos, definitiva-
mente lo pensard mis de dos veces antes
de aceptar “garantia” semejante.

Conforme al articulo 947 del Cadigo Ci-
vil, la transferencia de la propiedad mue-
ble se realiza mediante la tradicién o tras-
lacién posesoria del respectivo bien (“La
transferencia de propiedad de una cosa
mueble determinada se efectda con la tra-
dicién a su acreedor, salvo disposicién le-
gal diferente™. Al respecto, deben desta-
carse los articulos 901 (“La tradicién se rea-
liza mediante la entrega del bien a quien
debe recibirlo o a la persona designada
por €l o por la ley y con las formalidades
que ésta establece”) y 902 del Cédigo Civil
(“La tradicidon también se considera realiza-
da: 1. Cuando cambia el titulo posesorio
de quien esti poseyendo. 2. Cuando se
transfiere el bien que estd en poder de un
tercero. En este caso, la tradicién produce
efecto en cuanto al tercero sélo desde que
es comunicada por escrito”).

Se advierte que en materia mobiliaria, a
diferencia de la inmobiliaria, no existe con-
fusién entre titulo y modo, ya que para que
se adquiera la propiedad se requiere nece-
sariamente de la tradicién, lo cual implica la
ejecucion de un mecanismo de publicidad,
¥ por lo tanto, el derecho del adquirente
serd siempre oponible erga omnes.

;Resultard posible constituir una prenda
(como garantia real) a non domino, esto
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es, por quien no es propietario efectivo del
bien mueble sino sélo el “propietario apa-
rente”? ;Como determinar al “propietario
aparente”?

Debemos hacer una precisién previa en
cuanto a la posibilidad de una prenda a
non domino.

Segin el articulo 912 del Cédigo Civil:

El poseedor es reputado propietario, mien-
tras no se pruebe lo contrario. Esta presun-
cién no puede oponerla el poseedor inme-
diato al poseedor mediato. Tampoco pue-
de oponerse al propietario con derecho
inscrito.

Por otro lado, el articulo 948 del Cédigo
Civil dispone:

Quien de buena fe y como propietario re-
cibe de otro la posesién de una cosa mue-
ble, adquiere el dominio, aunque el enaje-
nante de la posesién carezca de facultad
para hacerlo. Se exceptian de esta regla
los bienes perdidos y los adquiridos con
infraccién de la ley penal.

Si tratindose de bienes no registrados —y
que no sean perdidos o adquiridos con
infraccién a la ley penal- el derecho permi-
te que el poseedor no propietario (“propie-
tario aparente”) pueda “transferir’!3 su pro-
piedad al tercero de buena fe —quien ha
contratado sobre la base de la presuncion
del articulo 912 del Cédigo Civil-, no habria
razén alguna para negar igual proteccién al
acreedor prendario, de manera que resul-
tarfa perfectamente razonable y posible la

15 En realidad, creemos que antes de sostener que el
"propietario aparente” es quien transfiere en estos
casos, lo riguroso es decir que el tercero de buena fe
“adquiere”, porque no se puede transferir aquello de
que se carece. Hay una situacion irregular, sustenta-
da en una apariencia de derecho, por Ia cual se admi-
1€ que un tercero que acta bajo la presuncién legal
de que posesi6n entrafia propiedad, pueda adquirir y
hacer definitivamente suyo el bien de un tercero.
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constitucion de una prenda a non domino
(adagio: “a igual razén, igual derecho”).

En este orden de ideas, y siempre sobre
la base de que exista una transferencia
posesoria pacifica del “propietario real” al
“propietario aparente” (quien se desem-
pefia como el denominado “depositario
infiel"%), el acreedor de buena fe (que
ignora de la ajenidad del bien respecto al
constituyente) podria negarse a la entrega
del bien pignorado que le pudiera ser exi-
gida por el verdadero propietario, de
manera que la accién reivindicatoria no
prosperaria.

¢Hasta cuindo debe mantenerse la
buena fe?

Sabre la base de que el derecho real de
parantia presupone la existencia de un titu-
lo constitutivo, representado por el respec-
tivo negocio juridico, la buena fe no sélo
deberi haber existido al momento de con-
tratar, sino que deberi mantenerse hasta
que se perfeccione la garantia, esto es,
hasta el momento mismo en que el acree-
dor tome posesién del respectivo bien
mueble (situacion aniloga al perfecciona-
miento mediante inscripcién registral en el
caso de hipotecas y prendas con entrega
juridica).

®  JEs realmente posible constituir una
prenda a non domino?

Se sostiene que, conforme a nuestro
vigente Cddigo Civil, no es posible la cons-
titucién de una prenda por el “propietario
aparente”, ya que dicha situacién excep-
cional no sélo carece de regulacién sino
que ademas existen normas que parecie-
ran desestimar dicha posibilidad.

El primer parrafo del articulo 1072 del
Cédigo Civil establece lo siguiente: “Si

16 AREAN, Beatriz. Op, cit., p. 284.
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resulta no ser del constituyente el bien
dado en prenda, el acreedor tiene derecho
a que se le entregue otro equivalente”; dis-
posicién que se complementa con el arti-
culo 1071 del mismo cuerpo legal:

Si el deudor no entrega el bien ofrecido en
prenda o el que debe sustituirlo conforme
al articulo 1072, el acreedor puede exigir el
cumplimiento de la obligacién principal
aunque el plazo no esté vencido.

De acuerdo con estas normas, parecie-
ra que no estd tolerada la constitucién de
una prenda a non domino, desde el mo-
mento en que, de advertir la ajenidad del
bien, el acreedor tiene derecho a exigir la
sustitucion de la garantia, y de no obtener
dicha sustitucién, puede dar por vencidos
los plazos concedidos y exigir el pago
inmediato y al contado de la obligacién. Y
esta posicién aparentaria adquirir mayor
fuerza cuando advertimos que el Cédigo
Civil vigente, a diferencia de los codigos
civiles que lo han antecedido, no contiene
una norma expresa sobre la prenda a non
domino, de manera que pareciera que €sta
ha quedado normativamente descartada.

Sin perjuicio de lo que ya hemos expre-
sado —en el sentido de que asi como esta
permitida una transferencia a non domino,
resulta l6gico que se admita la constitucion
de una garantia a non domino, mis ain
cuando las necesidades del trifico asi lo
exigen—, analicemos los argumentos prece-
dentes.

El hecho de que el Codigo Civil vigente
no regule expresamente la prenda a non
domino no significa que esta figura no esté
permitida. En realidad, hasta podemos sos-
tener que una regulacién expresa seria
innecesaria, dado que sobre la base de los
articulos 912 (“El poseedor es reputado
propietario, mientras no se pruebe lo con-
trario...”) v 948 (en aplicacién andloga) del
Cadigo Civil, y considerando ademds un cri-

terio interpretativo extensivo, puede con-
cluirse que si el acreedor presume vilida-
mente que el constituyente de la prenda es
propietario (por cuanto ejerce la posesion
como mecanismo de oponibilidad, aunque
de una manera poco confiable)’, la entre-
ga que este Glimo realice implicari la gene-
racién vilida de la garantia real, asi como
hubiera podido permitir que el acreedor
adquiriese propiedad. Y es que el “propie-
tario aparente” (“depositario infiel”) es sim-
plemente propietario para el acreedor.

Por otro lado, el articulo 1072 del Cédi-
go Civil (y su correlato, el art. 1071, en lo
pertinente) no €s una suerte de novedad
legislativa como consecuencia de que se
haya omitido una regulacion expresa de la
prenda a non domino.

Nos explicamos. El articulo 1072 del
Cdadigo Civil tiene su inmediato anteceden-
te legislativo en el articulo 992 del Cédigo
Civil de 1936 (es mas, de hecho es practi-
camente su reproduccidn), situacién que
de por si ya seria suficiente para demostrar
que la posibilidad de constitucién de una
prenda a non domino es ajena a la regula-
cién sobre las consecuencias frente al deu-
dor, de que el bien entregado en garantia
no sea finalmente del constituyente y, por
lo tanto, se haya sorprendido al acreedor.
No obstante ello, de acuerdo con la doctri-
na'® que ilustré al derogado Cédigo Civil
de 1936, entendemos que los articulos bajo
comentario se refieren a una situacién dis-
crecional para el acreedor pignoraticio, ya
que éste puede optar entre retener el bien
cuya posesién ha recibido del “propietario

17  Sobre esta materia, es pertinente destacar que entre

las desventajas de la posesion con relacidn al regis-
tro como mecanismo de publicidad y que permite
“excluir a terceros”, tenemos que la informacién que
proporciona no puede reputarse como verdadera,

18 ROMERO, Eleodoro. Derecho civil. Los derechos rea-
les, 2a. edicion aumentada. Tomo IL Lima, s/f, pp.
407 y 408,
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aparente”, acogiéndose a la denominada
prenda a non domino o sobre la cosa
ajend, enfrentando la accién reivindicatoria
que seguramente ejercerd el “propietario
real”; o, para evitar seguir el sefialado pro-
ceso, puede exigir la sustitucién de la
garantia recibida, porque, de lo contrario,
optard por el vencimiento acelerado de la
obligacién garantizada, ejecutando de ser
preciso la prenda (si es que no se ha des-
prendido voluntariamente de la misma).
Esta posicién que suscribimos totalmente
estd también recogida con relacién a los
alcances del articulo 1072 del Cédigo Civil
vigente!?,

En dicho sentido, consideramos que
resulta perfectamente posible la constitu-
cién de una prenda a non domino, en el
entendido de que las normas deben inter-
pretarse considerando sus antecedentes y
racionalidad que les han dado origen.
Lamentablemente, en esta materia adverti-
mos la ausencia de una exposicién de
motivos oficial del Cédigo Civil, ya que la
elaborada por los miembros de la denomi-
nada “Comisién Reformadora” guarda
silencio sobre esta materia.

3. REFLEXION FINAL

Debemos destacar que las garantias
sobre bien ajeno o a non domino exigen
necesariamente de buena fe por parte del
acreedor, esto es, de la creencia de que la
persona con la cual contrata y de la cual
obtiene la garantia real es efectivamente el
propietario; buena fe que puede estar sus-

19  ARIAS SCHREIBER, Max, con la colaboracion de
Carlos CARDENAS, Angela ARIAS SCHREIBER vy
Elvira MARTINEZ. Exégesis del Codigo Civil de 1954,
Tomo V1. Derechos reales de garantia, Lima: Gaceta
Juridica Editores S.R.L., 1998, p. 102.
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tentada en la informacién registral (aplica-
ble para la hipoteca y para la prenda con
“entrega juridica”) o en una situacién pose-
soria de hecho (prenda con “entrega fisi-
ca”), siendo ello el valor que se pretende
cautelar, proteger o tutelar al admitirse esta
“modalidad” de garantias.

Existe la insoslayable necesidad de pro-
teger al trafico para que las transacciones
comerciales sean seguras. No debemos ol-
vidar que un sistema de garantias sélo serd
eficiente en la medida que contenga reglas
que permitan solucionar ripida y segura-
mente problemas, y que no represente un
obsticulo que desaliente la contratacién y
correlativa colocacion de créditos en gene-
ral; mis adn cuando, por la naturaleza de
ciertos bienes (muebles, bajo la actual y
obsoleta clasificacién del Cédigo Civil),
siempre existen riesgos que asumir, por lo
que interesa minimizarlos.
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