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RESUMEN

En la realidad del mercado inmobiliario peruano, las compraventas de inmuebles futuros
(conocida también como preventa o venta en planos), financiadas con créditos
hipotecarios, se han ganado un espacio de preferencia en los compradores, quienes optan
por esta modalidad de adquisicion de inmuebles por la posibilidad de obtener ahorros
como en un 20% comparado a otras modalidades!. No obstante, a pesar de que en la
practica las entidades financieras otorguen créditos hipotecarios sobre bienes futuros, esta
figura estaria expresamente prohibida en virtud al articulo 1106? del Cédigo Civil, pero
permitida por normas de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
(SUNARP)’, lo cual evidencia una contradicciéon normativa. Entre los problemas
principales de la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN encontramos que esta extralimita
las competencias de la Superintendencia y que contraviene principios fundamentales de
la Teoria General de la Hipoteca. Por ello, mediante el presente trabajo académico,
analizaré la regulacion sobre hipotecas de bienes futuros y los problemas que derivan de
la misma, a fin de plantear como solucién que se debiera aplicar las hipotecas sujetas a
condicion reguladas en el articulo 1105 del Codigo Civil e implementar una obligacion a
las inmobiliarias que es el contratar un seguro que permita garantizar la existencia de las

unidades proyectadas.

Para ello, en el presente articulo presento un analisis respecto a la regulacion sobre la
compraventa de bienes futuros; la existencia de los bienes; la nocion de hipoteca y sus
caracteristicas; y, la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN, a fin de identificar los
problemas que conllevan en relacion a la garantia en la compraventa de bienes futuros.
Posterior al analisis de la regulacion y problemas, plantearé una propuesta de cudl seria

un mejor camino a fin de ir de la mano con el dindmico mercado inmobiliario.

' CAVERO VELAOCHAGA, Miguel (2018) “La compra de un bien inmueble futuro” En: Diario Oficial
El Peruano. Consulta: Setiembre, 2020. Disponible en: https://elperuano.pe/noticia-la-compra-un-bien-
inmueble-futuro-63644.aspx

2 Prohibicion de hipotecar bienes futuros

Articulo 1106.- No se puede constituir la hipoteca sobre bienes futuros.

3 Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N°340-2008-SUNARP/SN, mediante
la cual se aprueba la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN.
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1.INTRODUCCION

En la economia moderna, los créditos se han ganado un gran espacio debido a que
permiten el acceso a recursos como bienes inmuebles con capitales de otros. No obstante,
estos créditos suelen ir de la mano de garantias, ya sean personales (fianza, aval) o reales
(prenda, hipoteca, anticresis o retencion), mediante las cuales se pueda asegurar el
cumplimiento de la obligacion principal a fin de brindar seguridad juridica al acreedor y

deudor*.

En este contexto y dentro de las diferentes formas de adquirir inmuebles, la compraventa
de inmuebles futuros (como departamentos en planos) financiados con créditos
hipotecarios, goza un espacio de preferencia en los compradores al importar la posibilidad

de obtener ahorros en un 20% comparado a otras modalidades®.

Es asi que la figura frecuentemente aplicada es aquella en la que una inmobiliaria y un
comprador celebran un contrato de compraventa de bienes futuros al amparo de la
posibilidad recogida en el articulo 1532 del Cédigo Civil, estableciendo como forma de
pago el desembolso de un crédito hipotecario que recaeria sobre los bienes ain no
existentes, lo cual termina siendo considerado en la practica como una hipoteca sobre

bien futuro.

Esta practica normalizada en el dia a dia de mercado inmobiliario, si bien parece una
buena alternativa, se enfrenta con la prohibicion expresa establecida en el articulo 1106
del Codigo Civil que sefiala “No se puede constituir la hipoteca sobre bienes futuros”. A
partir de ello, se podria concluir que, a pesar de que en la practica se usen las llamadas
hipotecas sobre bienes futuros, las puertas estarian completamente cerradas a nivel

legislativo.

No obstante, en vista de que el mercado inmobiliario se ha dinamizado y que las entidades
financieras (digase bancos) han flexibilizado sus procedimientos a fin de facilitar el
acceso al crédito, tanto para el desarrollo de los proyectos inmobiliarios como para el

financiamiento de las compraventas, y a que las condiciones legales no fueron de la mano

4 CANELO RABANAL, Raul (2018) “Apuntes sobre la evolucion de la hipoteca” En: “Tratado de la
hipoteca” Jurista editores. Lima, Peru. Pp. 17-47.

5 CAVERO VELAOCHAGA, Miguel (2018) “La compra de un bien inmueble futuro” En: Diario Oficial
El Peruano. Consulta: Setiembre, 2020. Disponible en: https://elperuano.pe/noticia-la-compra-un-bien-
inmueble-futuro-63644.aspx
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a esta adaptacion en el tiempo, la Superintendencia de los Registros Publicos ha buscado
dar una solucion mediante la Resolucion del Superintendente de los Registros Publicos

N°340-2008-SUNARP/SN, en la cual se aprob¢ la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN.

Esta directiva reconoce en su numeral 5.19 la procedencia de inscripcion de actos de
disposicion e hipotecas sobre unidades inmobiliarias proyectadas (bienes futuros), en
tanto tienen un correlato fisico en el suelo del predio matriz, siempre que se inscriba

previa o simultaneamente el acto de pre declaratoria de fabrica.

Como podemos apreciar, la regulacion respecto a las llamadas hipotecas de bien futuro
es confusa y contradictoria en tanto, por un lado, el Codigo Civil permite la compraventa
de bienes futuros, pero prohibe constituir hipotecas sobre los mismos; y, por otro, las
normas de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP), permiten

la inscripcidn de hipotecas sobre unidades proyectadas (bienes futuros).

Frente a esta confusion, debo sefialar que no era necesario que haya una prohibicion
expresa en el Codigo Civil (articulo 1106) ya que esta deriva de la propia naturaleza de
las hipotecas y que la directiva N°009-2008-SUNARP/SN, si bien busca contribuir al
mercado inmobiliario, su planteamiento no ha sido el mas adecuado, como se desarrollara
en proximas lineas. Pero ;Ddonde nace la confusion? La respuesta esta en haber creado en
la practica la llamada hipoteca de bien futuro que es un imposible juridico, cuando se
debié emplear instituciones ya reguladas como la hipoteca constituida a condicion
recogida en el articulo 1105 del Cddigo Civil, mediante la cual se podria garantizar el
crédito que financie la compra de bienes futuros sin caer en contravenir nuestro

ordenamiento.

Siendo que en la realidad domina el uso de la hipoteca de bien futuro, es importante
esclarecer la confusion, por ello en las siguientes lineas se planteard un razonamiento
mediante el cual el lector podra comprender porqué no se puede constituir hipotecas sobre
bienes futuros (departamentos en planos). Para ello, en el presente articulo se hard un
analisis respecto a la regulacion sobre la compraventa de bienes futuros; la existencia de
los bienes; la nocion de hipoteca y sus caracteristicas; y, la Directiva N°009-2008-
SUNARP/SN, a fin de identificar los problemas que conllevan en relacion a la garantia

en la compraventa de bienes futuros. Posterior al andlisis de la regulacion y problemas,



plantearé una propuesta de cual seria un mejor camino a fin de ir de la mano con el

dindmico mercado inmobiliario.
2.COMPRAVENTA DE BIEN FUTURO

Si bien el tema principal es la llamada hipoteca de bien futuro, debemos partir por analizar
la compraventa de bienes futuros, en medida que, si no existieran estas transacciones,
menos se podria hablar de una hipoteca sobre estos futuros inmuebles. Es por ello que me
tomar¢ la libertad de retroceder un poco mads; es decir, a la definicion de la compraventa

que ofrece nuestro Codigo Civil en su articulo 1529.

“Articulo 1529.- Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la

1

propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero.’

De esta definicion se desprenden dos elementos importantes, el primero es el bien cuya

propiedad seré transferida y el segundo es el precio que se pagard por el mismo.

Respecto a la nocion “bien o bienes”, no hay una definicion en el Codigo Civil peruano,
no obstante, estos son el objeto de los derechos reales y comprenden las cosas® como
bienes corporales y derechos como bienes incorporales, siendo estos susceptibles a ser el

objeto de diferentes relaciones juridicas’.

Los bienes pueden ser clasificados de diferente manera, como, por ejemplo, la
clasificacion de bienes que pueden ser materia de compraventa planteada por Castillo
Freyre que distingue los bienes pasados, presentes y futuros; bienes propios y ajenos;
bienes libres o gravados con garantias; bienes sobre los que no hay controversia, los
litigiosos y los embargados; los bienes del patrimonio hereditario ya causado y del aiin

no causado; bienes determinados y determinables; y bienes comerciales.®

¢ Siguiendo al profesor Avendafio, se diferencia cosas de bien en tanto este ultimo es mas amplio que el
primero, que hace referencia, en términos juridicos, a los objetos materiales de valor econémico aptos de
ser utilizados por las personas para satisfacer sus diferentes necesidades (apropiarse de ellos, transferirlos,
entre otros).

7 AVENDANO ARANA, Francisco (2020) “Comentario al articulo 886 del Codigo Civil” En Codigo Civil
Comentado, Tomo V, Lima, pp.26-34.

8 CASTILLO FREYRE, Mario (1992) “El bien materia del contrato de compraventa”. Biblioteca para leer
el Codigo Civil, Vol. XIII. Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima. Citado en:
MURO ROJO, Manuel (2020) “Comentario al articulo 1532: Bienes que pueden ser objeto de
compraventa” En: Comentarios al Codigo Civil, Gaceta Juridica, Tomo VIII, Lima. Pp. 32-38.



La clasificacion que se hace es a partir de las caracteristicas que pueda tener cada bien,
ya que a partir de ello se establecen las condiciones bajo las cuales se podrian celebrar
negocios juridicos como la compraventa sobre los mismos. Por ejemplo, tomando en
cuenta la clasificacion de bienes en muebles e inmuebles, recogidos en los articulos 885
y 886 del Cdédigo Civil, podemos ver que para la compraventa de los mismos las
condiciones son diferentes, pues mientras que a los inmuebles no se exige una
formalidad®, a los muebles se les exige la formalidad de la tradicion!® (entrega efectiva

del bien).

Teniendo presente la nocion del bien y la amplia gama de clasificacion de los mismos,
veamos cuales son las caracteristicas con las que deben contar para la validez y eficacia

de contratos de compraventa que se celebren sobre los mismos.

Para el jurista Manuel Muro Rojo'!, los pardmetros que exige la ley son la existencia, la
determinabilidad y la comerciabilidad del bien, de modo que si faltara alguno el contrato

seria nulo.

a. La existencia del bien: al respecto, el jurista en mencion, sefiala que alude a este
requisito a fin de dejar constancia de la posibilidad de admitir la venta de bienes
que no existen al momento de la venta, pero que se espera que existan en el futuro.
Asi hace precision de que el bien debiera tener la posibilidad de existir pues no
tendria sentido contratar sin este elemento ya que de antemano seria un contrato
nulo. Es asi que se puede contratar validamente sobre un bien existente al amparo
del articulo 1529; o, sobre un bien futuro al amparo del articulo 1534 que establece
expresamente que el contrato esta sujeto a la condicion suspensiva de que llegue a

tener existencia.

b. La determinabilidad del bien: este elemento es importante en medida que, si no
fuera determinado o determinable el bien, ninguna de las partes conoceria el
objeto del contrato y no podria tampoco exigirlo ni satisfacer su interés. Por

ejemplo, si uno contrata sefialando como bien un carro sin mas, ni el comprador

9 Cédigo Civil: Articulo 949.- La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de ¢él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.

19.Codigo Civil: Articulo 947.- La transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectiia
con la tradicion a su acreedor, salvo disposicion legal diferente.

I MURO ROJO, Manuel (2020) “Comentario al articulo 1532: Bienes que pueden ser objeto de
compraventa” En: Comentarios al Codigo Civil, Gaceta Juridica, Tomo VIII, Lima. Pp. 32-38.



ni el vendedor podrian conocer plenamente cual es el carro sobre el que se
contratd, por lo cual el comprador no podria exigir alguno en particular pues no
se tiene certeza de sobre qué auto se pactd. E incluso, asi se celebre un contrato
sobre un bien futuro, debiera establecerse elementos que permitan identificar el
inmueble, como sefialar la numeracion, ubicacion, metraje, anexar planos, entre

otros.

c. La comerciabilidad del bien: Este elemento se relaciona a la posibilidad juridica
de enajenar los bienes; es decir, que no estén prohibidos como la prohibicion
expresa de bienes de dominio publico. Al respecto, si existe una prohibicion
expresa de enajenar un inmueble, este negocio juridico seria nulo, por lo cual es
importante que el bien materia de compraventa sea susceptible de
comerciabilidad. Este elemento en relacion a la compraventa de bien futuro, es
superado en medida que uno podria, por ejemplo, comprar departamentos en
planos y en caso pierda interés en los mismos, podria ceder su posicion contractual
a fin de evitar perder lo ya pagado, de lo cual vemos que si hay posibilidad de

comerciabilidad.

Respecto al segundo elemento de la definicion del articulo 1529 del Cédigo Civil, es
decir, el precio, debo sefialar que en la practica no es tan sencillo como que el comprador
deba pagar al vendedor el precio del bien. La figura en este extremo implica, muchas
veces, la participacion de un tercero que financie la compraventa como suele ser a partir
de los créditos hipotecarios otorgados por los bancos a los compradores. Siendo esta

figura aplicada en la compraventa de inmuebles presentes como futuros.

Habiendo establecido el marco general de los contratos de compraventa y su elemento
central (el bien), pasemos al andlisis concreto del bien futuro y los contratos de

compraventa sobre los mismos.
2.1. Concepto de bien futuro

Como he senalado en parrafos anteriores, existen diferentes clasificaciones respecto a los

bienes, no obstante, en el presente articulo el andlisis gira en torno a los bienes futuros



reconocidos en nuestro Codigo Civil, como se puede apreciar en los articulos 1409'%;

1410'3, 15344, entre otros.

(A qué nos referimos con la nocion de bien futuro? Esta nocion generalmente hace
referencia a aquellos bienes que no tienen una existencia fisica; no obstante, no se limitan
a ello ya que estos podrian fisicamente existir como los departamentos de un edificio,
pero que mientras no se encuentren independizados registralmente, se los concibe como

futuros'>.

Entre algunas definiciones relacionadas al concepto de bien futuro, podemos sefialar las

siguientes:

La que deriva del Derecho Romano (Digesto D.20.1.15.pr) que sefiala el sentido estricto
del bien futuro como aquel que no existe en la naturaleza, pero que podria existir.
Entonces se considera “bien futuro” a las entidades inexistentes en la realidad material,
pero que, en el curso ordinario, normal y regular de las cosas, se espera que lleguen a

existir'S.

La sefialada por Badenes: “Son cosas futuras las que no tienen existencia real y positiva
en el momento en que se presta el consentimiento para contratar sobre ellos, esto es,
cosas corporales o incorporales (derechos, créditos) que todavia no existen, in rerum

natura, en algiin sujeto, pero que pueden nacer™'’.

La sefialada por Mejorada: “En mi opinion, el bien futuro se define a partir de como se

ha expresado el objeto del negocio, buscando el interés que las partes quieren proteger.

12 «“Articulo 1409.- La prestacion materia de la obligacion creada por el contrato puede versar sobre: 1.-
Bienes futuros, antes de que existan en especie, y también la esperanza incierta de que existan, salvo las
prohibiciones establecidas por la ley. [...]”

13 Articulo 1410.- Cuando la obligacion creada por el contrato recae sobre un bien futuro, el compromiso
de entrega queda subordinado a su existencia posterior, salvo, que la obligacion verse sobre una esperanza
incierta, caso en el cual el contrato es aleatorio.

14 Compra venta de bien futuro

Articulo 1534.- En la venta de un bien que ambas partes saben que es futuro, el contrato esta sujeto a la
condicion suspensiva de que llegue a tener existencia.

'S AVENDANO, Jorge y Francisco AVENDANO (2017) “Derechos reales” En: Fondo editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pera, Coleccion <<Lo Esencial del Derecho >> Primera edicion. Lima,
2017

16 GONZALES BARRON, Gunther (2018) “Hipoteca de bien futuro”. En Tratado de la Hipoteca, Jurista
Editores. Lima, Pera. Pp.125-181

7 BADENES GASSET, Ramon “El contrato de compraventa. Tomo 1. Barcelona: Bosch.p.142. Citado en:
DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel (1997) “Compraventa de bien futuro” En: Revista Ius Et Veritas
N°15. Lima.




No olvidemos que ese interés es lo mas importante en el derecho patrimonial. Asi, una
cosa es que la calidad o cualidad del bien consideradas esenciales para las partes (segun
se desprenda de lo expresado en el acto o de la naturaleza juridica del negocio al cual
ellas se han remitido) no estén presentes aun, y otra muy diferente que ciertas condiciones
materiales o legales relevantes, pero no esenciales para los partes no estén, aunque

igualmente se espera que se cumplan en algiin momento™'s.

La sefialada por el jurista Biondo Biondi': “Se puede hablar de “bien futuro” en un doble
significado: a) Bienes futuros subjetivos, son aquellos que existen in rerum natura’’pero
que no forman parte del patrimonio del disponente; en todo caso se prevé o se confia que
puedan pertenecerle en algun momento, sin que esto sea considerado como condicion o
presupuesto del negocio, el cual es vdlido sin mds. Por tanto, en puridad se trata de
bienes ajenos (no corresponden al patrimonio del disponente) y, en consecuencia, los
negocios que sobre ellos se celebren tendran eficacia puramente obligatoria. b) Bienes
futuros objetivos, son aquellos que no existen ni en el patrimonio del disponente ni en el
de ningun otro,; por tanto, no estan en la naturaleza (non in rerum natura) como entidades
materiales o juridicas, pero se prevé su futura existencia. Los ejemplos tipicos son la casa
en proyecto, el crédito del cual todavia no existe el titulo constitutivo, el derecho de autor
de un libro que aun no se inicia o culmina, los frutos naturales no producidos o los frutos

civiles no devengados .

Por su parte, el profesor Gunther Gonzales Barron senala que la nocion técnica de bien
futuro comprende como elementos un dato objetivo y uno causal de la siguiente manera:
“Dato objetivo: Se trata de bienes que no existen en la realidad material, o se trata de
bienes que existen pero carecen de individualidad juridica por ser partes integrantes

(cosa que no existe). Dato causal: Se trata de bienes que se espera lleguen a ser, de

¥ MEJORADA CHAUCA, Martin Mejorada (2014) “Hipoteca sobre bienes futuros” En: Revista de
Derecho  Forseti, edicion 24 N°2, Lima. Consulta: setiembre,2020. Disponible en:
http://forseti.pe/revista/derecho-civil-patrimonial/articulo/hipoteca-sobre-bienes-futuros

19 BIONDI, Biondo (2003) “Los bienes”, traduccion de Antonio de la Esperanza Martinez- Radio, Editorial
Bosch, Barcelona. Pp. 264-265. Citado en GONZALES BARRON, Gunther (2018) “Hipoteca de bien
futuro”. En Tratado de la Hipoteca, Jurista Editores. Lima, Perta. Pp.125-181.

20 En la naturaleza de las cosas,

2 GONZALES BARRON, Gunther (2018) “Hipoteca de bien futuro”. En Tratado de la Hipoteca, Jurista
Editores. Lima, Pert. Pp.125-181.
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acuerdo con el curso ordinario y regular de los acontecimientos (cosa que ha de

existir) "%

Un bien futuro se puede definir a partir de lo que se considere como el punto de partida
de su existencia; es decir, hasta que no se de esa condicidn que marque su existencia se
hablara de un bien futuro. La existencia del bien sera desarrollada en lineas posteriores.
No obstante, para efectos del presente articulo, se concibe como bien futuro aquel que no
existe in rerum natura (no existe en la realidad) cuando se celebro el contrato de
compraventa, pero que cuenta con la posibilidad y expectativa de llegar a existir, con lo
cual se cumplirian los elementos planteados por el jurista Muro Rojo, que son bienes que
tienen la posibilidad de existir, que pueden ser determinables y susceptibles de

comerciabilidad.

Respecto a este tipo de bienes, en el Codigo Civil plantea dos modalidades de
compraventa sobre los mismos, que son emptio rei speratae (bienes futuros) y emptio

spei (esperanza incierta). Modalidades que se desarrollan a continuacién.
2.2. Modalidades de compraventa de bien futuro

Al respecto, nuestro codigo civil ofrece las siguientes modalidades de compraventa de

bien futuro:
a) La emptio rei speratae:
Esta modalidad es la recogida en el articulo 1534 del Codigo Civil

“Articulo 1534: En la venta de un bien que ambas partes saben que es futuro,

el contrato esta sujeto a la condicion suspensiva de que llegue a tener

existencia’ (subrayado por mi persona).

En este caso se hace referencia a que el comprador y vendedor celebran un
contrato no aleatorio definiendo con certeza el derecho a la prestacion y entidad
de esta, es asi que los efectos del contrato de compraventa se sujetan y condicen
con la existencia real del bien de acuerdo a lo contratado y que en caso ello no

ocurra, la compraventa sera nula. Un ejemplo, es la venta de un ternero que

22 GONZALES BARRON, Gunther (2018) “Hipoteca de bien futuro”. En Tratado de la Hipoteca, Jurista
Editores. Lima, Pert. Pp.125-181.

11



b)

serd parido por una vaca prefiada y que en caso la vaca aborte se determina la
nulidad del contrato por lo que nada debe el vendedor ni el comprador en
medida que se habia pactado de tal manera®. En este extremo la finalidad es

que el bien llegue a concretarse.
La emptio spei:
Esta modalidad es la recogida en los articulos 1535 y 1536 del Codigo Civil.

“Articulo 1535.- Si el comprador asume el riesqo de la cuantia y calidad del bien

futuro, el contrato queda igualmente sujeto a la condicidn suspensiva de que lleque

a tener existencia.

Empero, si el bien llega a existir, el contrato producird desde ese momento todos sus

efectos, cualquiera sea su cuantia y calidad, y el comprador debe pagar integramente

el precio” (subrayado por mi persona).

“Articulo 1536.- En los casos de los articulos 1534 y 1535, si el comprador

asume el riesgo de la existencia del bien, el vendedor tiene derecho a la

totalidad del precio aunque no llegue a existir” (subrayado por mi persona).

En esta modalidad, el vendedor y comprador celebran un contrato aleatorio
confiando a la suerte la existencia del bien, siendo que el comprador asume el
riesgo de que el bien llegue o no a existir y de que la existencia pueda darse en

condiciones diferentes a las pactadas.

Siguiendo al profesor Torres Méndez**, la “emptio spei”, es una modalidad de
compraventa aleatoria y excepcional, en la cual quien asume el riesgo de la
existencia del bien es el comprador, quien debera pagar el precio pactado en el
momento sefialado contractualmente, independientemente de que el bien llegue

a existir o no.

Un ejemplo es que se pacte la compraventa de una cosecha (asumiendo el

comprador el riesgo de su existencia) y que esta no llegue a existir por cualquier

3 ROPPO VINCENZO (2009) “El contrato” Traduccion de Eugenia Ariano Deho. Gaceta juridica ,
Primera edicion, Lima, Perta. Pp.327.

2 TORRES MENDEZ, Miguel (2020) “Comentario al articulo 1536: Compraventa de esperanza incierta”
En: Comentarios al Codigo Civil, Tomo VIII, Lima. Pp. 51-52
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motivo, en este caso el contrato seria valido y el comprador tendria que pagar

lo pactado®.

La compraventa de departamentos en planos se ubicaria en la modalidad emptio rei
speratae, ello en medida que el comprador no asume el riesgo de la existencia del bien y,
por el contrario, se procura establecer de la manera mas clara las condiciones en las que
deberia existir el inmueble, sefialando las condiciones que permitirian determinar el bien
objeto de la compraventa como son una numeracion, medidas aproximadas, ubicacion en

planos, cuadros de acabados, entre otros que podrian emplearse.

En el mercado inmobiliario, ninguna persona invertiria en comprar un bien asumiendo un
riesgo tan alto como es la existencia del mismo, ello en medida que esta existencia
depende exclusivamente del vendedor, quien deberia asegurarse de que el bien llegue a
existir en conformidad con lo pactado. Si se pactara bajo la emptio spei, seria mas sencillo

para las inmobiliarias no ejecutar el proyecto pues conservarian su derecho al pago total.

Por otro lado, podria alguien decir que la compraventa de bien futuro de departamentos
podria tener un extremo de la emptio spei al establecerse, por ejemplo, clausulas ad corpus
que podrian considerarse como un riesgo asumido por el comprador respecto a la calidad
de inmueble, no obstante, esta afirmacion no seria acertada ya que el riesgo no es asumido
exclusivamente por el comprador y que esta alternativa tiene un limite establecido en el

Codigo Civil.
Veamos como funciona las cldusulas ad corpus a partir de este modelo de clausula:
“SEXTA:  AD CORPUS

Las partes contratantes declaran expresamente que la compraventa de LOS
INMUEBLES se efectua ad corpus y que entre los mismos y el precio pactado

existe la mads perfecta y justa equivalencia por lo que si hubiese alguna diferencia,

que a la fecha no perciben, se hacen de ella mutua gracia y reciproca donacion,

renunciando expresamente a cualquier accion que pretenda invalidar el presente

contrato (subrayado por mi persona)”

De ello podria parecer que hay un riesgo asumido por el comprador respecto a las

% ROPPO VINCENZO (2009) “El contrato” Traduccion de Eugenia Ariano Deho. Gaceta juridica ,
Primera edicion, Lima, Peru. Pp.327.
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condiciones de existencia del bien, no obstante, no es asi ya que en este caso el riesgo es
asumido por ambas partes (mutua gracia) y que tiene un limite marcado en el articulo

1577 del Cédigo Civil, que sefiala lo siguiente:
“Compraventa ad corpus

Articulo 1577.- Si el bien se vende fijando precio por el todo y no con arreglo a
su extension o cabida, aun cuando ésta se indique en el contrato, el comprador
debe pagar la totalidad del precio a pesar de que se compruebe que la extension

o cabida real es diferente.

Sin embargo, si se indico en el contrato la extension o cabida, y la real difiere de

la sefialada en mds de una décima parte, el precio sufrird la reduccion o el

aumento proporcional (subravado por mi persona) .

Es asi que reafirmo lo sefialado en el extremo de que la compraventa de departamentos

en planos se enmarcaria en la modalidad de la emptio rei speratae.
2.3. Actores que participan en la compraventa de bien futuro

Siendo que se establecié el panorama general, veamos a modo ejemplo como se
desarrollan las compraventas de bienes futuros a fin de ver la participacion de los actores

involucrados.

Como se ha sefialado, la figura frecuentemente aplicada es aquella en la que una
inmobiliaria y un comprador celebran un contrato de compraventa de bienes futuros al
amparo de la posibilidad recogida en el articulo 1532 del Cédigo Civil, estableciendo
como forma de pago el desembolso de un crédito hipotecario que recaeria sobre los bienes
aun no existentes, lo cual termina siendo considerado en la practica como una hipoteca

sobre bien futuro.

De esta figura podemos ver que los actores que participan en estas transacciones son un
promotor inmobiliario, un comprador y una entidad financiera. A continuacién, veamos

la participacion de cada uno.

a. Una inmobiliaria que es titular registral de un terreno en el cual desarrollard un

proyecto inmobiliario de 7 pisos en los cuales habrd 14 departamentos, 28
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estacionamientos y 14 depositos, los cuales tendran el régimen de propiedad
exclusiva y propiedad comun. Para ello, el terreno cuenta con habilitacion urbana
y el proyecto cumple con los parametros establecidos por la municipalidad donde
se desarrollara el proyecto. Asimismo, la inmobiliaria de nuestro ejemplo debera
contar con licencia de construccion debidamente aprobada por la municipalidad
correspondiente. No obstante, un proyecto de este nivel implica fuertes
inversiones, para lo cual esta inmobiliaria gestionard un financiamiento al banco
para desarrollar el proyecto, financiamiento que sera garantizado mediante una

hipoteca que recaera sobre el terreno.

Una entidad financiera (banco), la cual tiene una doble participacion respecto a
las transacciones materia del presente articulo: financiando la construccion y

financiando la adquisicion por los compradores.

Por un lado, la entidad financiera suscribe con la inmobiliaria un contrato respecto
al financiamiento del proyecto inmobiliario en virtud al cual se constituye una
hipoteca sobre el predio matriz donde se desarrollaria el mismo, en este se
establece que la entidad financiera habilita dos lineas de crédito, que son las

siguientes:

1. Linea para la construccion: es la linea de uso exclusivo para el desarrollo
del proyecto. Mediante esta, el banco realiza desembolsos conforme el
cumplimiento de condiciones relacionadas al nimero de ventas y avance
del proyecto. Para ello, el banco designa un supervisor de obra quien
supervisara el avance mediante inspecciones mensuales, debiendo
presentar un informe previo a la solicitud de cada desembolso o liberacion
de fondos. Es por ello que la inmobiliaria se compromete a realizar la
construccion de la obra de acuerdo al proyecto, presupuesto de obra,
planos, licencia y demads titulos habilitantes aprobados por Ia
municipalidad y demds entidades competentes. Cualquier cambio en el
proyecto y/o presupuesto y/o planos deberd ser previa y expresamente

aprobado por el banco.

ii. Linea para las ventas: es la linea que tiene por objeto facilitar la venta de

las unidades inmobiliarias, destinada al desembolso de créditos
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hipotecarios y emision de cartas fianza (instrumento necesario cuando la
entidad que financia el proyecto no es la que financia la adquisicién del
comprador, por lo cual, a fin de que esta ltima pueda desembolsar, se
debe otorgar una carta fianza y mantenerla vigente hasta la inscripcion de

la hipoteca a nombre del cliente finalista).

Ambeas lineas se encuentran respaldadas por la hipoteca constituida sobre el predio
matriz donde se desarrolla el proyecto, asi como, por otras garantias que pueda

exigir el banco como un pagaré o fianza solidaria.

Por otro lado, la entidad financiera cumple un papel respecto al financiamiento de
la compraventa sobre la una unidad proyectada. Al respecto, el banco (promotor
o no del proyecto) aprueba un crédito a favor del comprador a fin de cancelar el
precio de las unidades proyectadas. Es asi que el banco y el comprador suscribirdn
una clausula adicional (de constitucion de garantia hipotecaria) a la minuta de
compraventa o una nueva minuta, y estableceran las condiciones respecto al

crédito y a la hipoteca que lo garantiza.

Es justamente esta la llamada hipoteca sobre bien futuro, no obstante, no nos
encontramos realmente frente a una, ya que en la clausula adicional o minuta de
constitucion de garantia queda establecido que la inscripcion de la hipoteca sera
cuando los bienes existan?®. En tal sentido, el banco es consciente de que los
efectos de la hipoteca existiran recién cuando el inmueble exista, pues recién se
podria inscribir en Registros Publicos, lo cual es un requisito para la validez de
una hipoteca. En consecuencia, mientras esta hipoteca no alcance el registro
mediante una inscripcion, el banco quedaria aparentemente desprotegido, no
obstante, este suele estar protegido por seguros que se exigen contratar a los

compradores (seguro de desgravamen y seguro de riesgos).

c. Un comprador, quien luego de encontrar el departamento que se ajuste a sus
necesidades e intereses, recurrird a una entidad financiera a fin de que esta financie
su compra mediante el otorgamiento de un crédito garantizado por una hipoteca.

Como ya lo he mencionado, el hecho de que haya una hipoteca en estas

26 Ejemplo: “/...] la hipoteca que el cliente constituye en este acto se inscribird en el registro de predios,
una vez que se haya logrado la inscripcion registral de la declaratoria de fabrica e independizacion del
inmueble descrito [...] .

16



transacciones ha dado lugar a hablar de una hipoteca de bien futuro ya que la
misma estaria sujeta a los inmuebles que atin no existen. No obstante, este es un
imposible juridico, ya que no se puede hablar de hipoteca sobre un bien
indeterminado, lo que en realidad sucede es que primero se firma un contrato de
compraventa con efectos suspendidos, y, segundo, se firma un contrato de crédito
hipotecario, cuya hipoteca recaera en los inmuebles que no existian al celebrarse
el contrato, pero que existirdn. Es decir, la hipoteca garantizard un crédito
otorgado para comprar un inmueble que no existe y cuya hipoteca recaera sobre
los inmuebles cuando lleguen a existir, por ello es que el termino hipoteca sobre
bien futuro no es correcta, pues la hipoteca serd sobre un bien existente en su
debido momento a pesar de que la obligacion haya surgido cuando estos atin no

existian.

El acapite desarrollado me ha permitido enmarcar la posibilidad de celebrar contratos de

compraventa de bienes futuros como departamentos en planos en tanto se trata de bienes

que tienen la posibilidad de existir, son determinables y no tienen prohibicion. Asimismo,

presentar que estas compraventas pueden ser financiadas por una entidad del sistema

financiero (bancos) las cuales garantizaran el crédito otorgado mediante una hipoteca,

pero que no es una hipoteca sobre bien futuro, sino una hipoteca que se constituird sobre

los inmuebles materia de la compraventa cuando los mismos ya existan y cuenten con
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independizacion registral. Por ello, es importante determinar a partir de qué momento se

puede considerar que un bien ya existe, lo cual sera desarrollado en las siguientes lineas.
3. EXISTENCIA DEL BIEN

Respecto a la existencia de bien, podemos encontrar planteamientos interesantes como

los siguientes:

a. La planteada por el profesor José Carlos Fernandez Salas®’ quien sefiala que un
bien futuro es futuro (valga la redundancia) mientras el mismo no haya sido
suficientemente transformado como para ser apto de ser utilizado por la persona.
Explica ello sefalando que un carro es un bien futuro cuando sus pernos, lata,
cuero y otros se encuentran en la fabrica pues mientras no esté¢ ensamblado, este
no representa ninguna utilidad para el comprador. Diferente es el caso cuando
hablamos de departamentos en planos, pues este a pesar de no contar todavia con
la construccion puede ser utilizado en medida que hay un espacio a disposicion
del duefio (no hay imposibilidad de usar el inmueble, sino solamente una
dificultad). Es a partir de esta Gltima afirmacion, que el profesor Fernandez
sostiene que un departamento en planos no es un bien futuro, sino presente ya que
existe la posibilidad de utilizarlo?® y, por tanto, podrian recaer hipotecas sobre los

mismos.

b. La directiva N°009-2008-SUNARP/SN sefiala que el predio es un bien presente
con o sin construcciones en medida que estas son solo un aprovechamiento mas
del bien ya existente que de por si se extiende en linea vertical hacia arriba y abajo
por todo su perimetro. Sefiala asi que las construcciones futuras o proyectadas en
nada obstan a que estemos ante un bien presente, ya existente, real, y no ante un
bien futuro. Asimismo, sefala que a pesar de no contar con una realidad fisica
completa o contar con una separacion material, estas unidades cuentan con una
porcidon existente que es el suelo que constituye el soporte fisico de los
departamentos proyectados y por tanto la hipoteca recaeria sobre la parte real, sin

perjuicio de extenderse sobre la parte proyectada cuando llegue a existir.

27 FERNANDEZ SALAS, José Carlos (2014) “Departamentos en planos e hipoteca de bien futuro” En
Gaceta civil y procesal civil - Tomo 14 - Articulo nimero 13. Pp. 131-142.

28 El autor plantea como ejemplos de uso del espacio la posibilidad de colocar propagandas politicas,
colocar cordeles para secar la ropa, volar drones
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c. Por su parte, el profesor Martin Mejorada Chauca® sefiala que “la compraventa
e hipoteca de “bienes futuros” son en realidad negocios sobre bienes actuales,
pues los adquirentes acceden a una titularidad vigente, que es el derecho sobre
el complejo de compromisos asumidos por el proyectista, el mismo que tiene
cardcter inmobiliario y, por lo tanto, es también un inmueble”. La concepcion del
profesor Mejorada es que efectivamente los bienes fisicamente no existen, pero
que lo que existen son derechos prediales que comprometerian al proyectista y
que son estos derechos los que pueden ser materia de contratos de compraventa
(en virtud a que dentro de los bienes susceptibles de compraventa encontramos
derechos), derechos que existen y tienen un caracter inmobiliario sobre los cuales

si podria constituirse una hipoteca la cual se trasladaria al objeto material.

Si bien estos planteamientos son interesantes, la existencia de un bien no deberia ser
definido a partir de la utilidad que se le pueda dar, sino debiera establecerse de manera
objetiva de si esta o no presente en la realidad. Asi, los departamentos en planos en estricto
son bienes futuros pues no existen en la realidad material a pesar de que haya un espacio
para los mismos, o que el terreno donde se desarrollaran exista o si se configura una
obligacion de parte de la inmobiliaria. La respuesta es sencilla sin entrar a analisis que
generan confusiones, los departamentos en planos no existen y por tanto son bienes

futuros.

Pero, ;a partir de qué momento se configura la existencia de los departamentos en planos?
A continuacion, veamos el proceso detras de lo que determinard la existencia del bien,

partiendo por los procedimientos previos a su edificacion.

En el Pert, la ley que regula los procedimientos administrativos relacionados a la
ejecucion de proyectos inmobiliarios es la Ley N°29090 ya que en la misma se establecen
los procedimientos correspondientes a la obtencion de licencias de edificacion,
fiscalizacion de la ejecucion de los proyectos, como la recepcion y conformidad de obra

de los mismos.

Para que una inmobiliaria llegue a desarrollar un proyecto y por tanto una edificacion

debe seguir algunos pasos, siendo las etapas marcadas las siguientes: a) el primero,

2 MEJORADA CHAUCA, Martin Mejorada (2014) “Hipoteca sobre bienes futuros” En: Revista de
Derecho  Forseti, edicion 24 N°2, Lima. Consulta: setiembre,2020. Disponible en:
http://forseti.pe/revista/derecho-civil-patrimonial/articulo/hipoteca-sobre-bienes-futuros
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relacionado a la obtencion de una licencia de edificacion, que es un acto administrativo
mediante el cual las municipalidades otorgan autorizacion para la ejecucion de las obras

(articulo 7 de la Ley 29090); b) el segundo, la conformidad de obra.

Respecto a la licencia de edificacion, la modalidad en la que se enmarcan los proyectos
inmobiliarios son la modalidad B y C que hacen referencia a viviendas unifamiliares,
multifamiliar, quinta y condominios, dependiendo de la cantidad de pisos y metraje. Esto
determinara los requisitos segun el tipo de obra (obra nueva, demolicion, entre otros). En
los siguientes graficos, elaborados por el profesor Jorge Luis Gonzales Loli*’, podremos
ver el procedimiento de obtencion de licencias de edificacion en las modalidades B y C

establecido en la Ley 29090.

Modalidad B:

39 GONZALES LOLI, Jorge Luis (s.f.) “Instituciones de Derecho Urbano: La edificacion” [diapositiva] En:
Material de ensefianza del curso de Derecho Urbanistico del Programa de Segunda Especialidad en Derecho
Registral de la Pontificia Universidad Catélica del Pert dictado el ciclo académico 2020-1.
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Modalidad C:

Con intervencion de la Comision téenica:

Con la intervencion de un revisor urbano:

Una vez cumplido el procedimiento de obtencion de licencias de edificacion y
comunicado el inicio de obra (cumpliendo lo sefialado en los graficos), la inmobiliaria

podra iniciar con el Desarrollo del Proyecto.

El segundo gran momento en el desarrollo de proyectos inmobiliarios, lo encontramos en
el tramite de la conformidad de obra que se da una vez concluidas las obras de edificacion
mediante la descripcion de las condiciones técnicas y caracteristicas de la obra ejecutada,
la cual se denomina declaratoria de edificacion. Este documento, acompafiado con los

planos correspondientes motiva la solicitud de conformidad (articulo 28 de la Ley 29090).
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Al respecto se debe tener presente que las obras pueden haberse desarrollado de acuerdo
alo establecido en la licencia otorgada o con variaciones no sustanciales. En los siguientes
grificos, elaborados por el profesor Jorge Luis Gonzales Loli*!, podremos ver el

procedimiento de obtencion de la conformidad en ambos supuestos:

Conformidad de obra sin variaciones:

Conformidad de obra con variaciones en la modalidad A y B:

Conformidad de obra con variaciones en la modalidad C y D:

31 GONZALES LOLI, Jorge Luis (s.f.) “Instituciones de Derecho Urbano: La edificacion” [diapositiva] En:
Material de ensefianza del curso de Derecho Urbanistico del Programa de Segunda Especialidad en Derecho
Registral de la Pontificia Universidad Catolica del Pert dictado el ciclo académico 2020-1.
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Con esta conformidad es que se puede acceder al Registro mediante la inscripcion de la
declaratoria de fabrica que es la inscripcion de una edificacion en el registro de predios,

en la cual se sefialan las caracteristicas y condiciones técnicas de la obra.

Si bien estas son las dos etapas que efectivamente vamos a encontrar en el desarrollo de
proyectos inmobiliarios, la ley 29090 ha abierto la posibilidad de que los propietarios de
los inmuebles puedan solicitar al Registro la anotacion preventiva de una pre-declaratoria
de fabrica que tendra vigencia de un afio (articulo 29.1 de la Ley 29090). En caso se opte
por esta opcidn, en los proyectos inmobiliarios sujetos al régimen de propiedad exclusiva

y comun, deberd inscribirse también la pre-independizacion y el pre-reglamento interno.

Si bien esta es una figura no muy usada por las inmobiliarias, ya que elevaria sus costos,
pues las mismas tienen conocimiento de que sus proyectos pueden tener modificaciones
y el hecho de que haya una pre-declaratoria de fabrica inscrita, incrementaria costos para

inscribir las modificaciones.

De acuerdo a lo sefialado en el presente acapite, si bien hay propuestas interesantes que
desarrollan el contenido de la existencia de los bienes, desde una interpretacioén objetiva
y logica, un departamento en planos es un bien futuro mientras no exista en la realidad
material. Para llegar a existir, la Ley 29090 establece que se siga un procedimiento
administrativo a fin de obtener los permisos de la municipalidad correspondiente para
construir. Una vez construido el edificio, la municipalidad verifica que esta se haya
desarrollado conforme a la licencia otorgada. A partir de este momento se considera la
existencia fisica del inmueble; no obstante, si los departamentos carecen de
individualidad juridica por ser parte integrante de un edificio, siguiendo al profesor

Gonzales Barron®?, estos atin no existirian.

Esta individualidad juridica a la que se hace referencia en el parrafo anterior se consigue
con la independizacion registral definida como el acto que consiste en abrir una partida
registral para cada unidad inmobiliaria resultante de una desmembracion de terreno, con
edificacion o sin ella; o, como consecuencia de la inscripcidon de una edificacion sujeta al
régimen de unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva y de propiedad comun o

régimen de independizacion y copropiedad.

32 GONZALES BARRON, Gunther (2018) “Hipoteca de bien futuro”. En Tratado de la Hipoteca, Jurista
Editores. Lima, Pert. Pp.125-181.
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En conclusion, el bien, como edificio, existe fisicamente con la conformidad de obra, pero

los departamentos existiran con la independizacion.
4. HIPOTECA DE BIEN FUTURO

En una sociedad como la nuestra el acceso a créditos es un tema del dia a dia, es una parte
importante de nuestra economia pues gracias a ellos las personas pueden emprender
negocios, incrementar su consumo, adquirir inmuebles, entre otras opciones. No obstante,
el acceso a estos créditos conlleva sujetarse a diferentes condiciones que permitan
asegurar el interés del acreedor de poder recuperar el dinero prestado. Frente a este
escenario, encontramos las garantias personales y reales como medios que permitan

brindar tranquilidad al acreedor por el mencionado préstamo.

En tal sentido, siguiendo al profesor Ratil Canelo®, las garantias personales encuentran
su origen en la edad antigua donde el honor y la palabra era lo mas importante para los
ciudadanos, es asi que consisten en que una o mas personas responderian conjuntamente
con el deudor por la obligacion crediticia asumida. En nuestro ordenamiento encontramos
como garantias personales la fianza (articulos 1868 al 1905 del Codigo Civil) y el aval
(articulos 57 y 60 de la Ley de Titulos Valores). Por su parte, las garantias reales, que
surgieron como respuesta a que la palabra deja de ser relevante, consisten en la afectacion
de un bien para asegurar el cumplimiento de la obligacion, como sucede en la prenda,

hipoteca, anticresis y la retencion (reguladas en el Codigo Civil).

Por ello, siendo conscientes de que en la practica se celebran contratos de compraventa
de bienes futuros financiados por créditos hipotecarios, es importante ver la regulacion
sobre la materia a fin de detectar los problemas en ella para poder plantear soluciones. No

se puede elegir el medicamento adecuado si no se conoce la enfermedad.
4.1. Concepto de hipoteca

Siguiendo al jurista Raul Canelo Rabanal®*, la palabra hipoteca proviene de la palabra
griega “hiphoteke” que significa “poner debajo” que es una figura usada por los griegos

para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones ya que afectaban los bienes del deudor

33 CANELO RABANAL, Ratl (2020) “Apuntes sobre la evolucion de la hipoteca” En Tratado de la
Hipoteca, Jurista Editores, Lima. Pp. 17-33
3% CANELO RABANAL, Ratl (2020) “Apuntes sobre la evolucion de la hipoteca” En Tratado de la
Hipoteca, Jurista Editores, Lima. Pp. 17-33
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colocando lapidas frente al bien hipotecado, sin que haya desplazamiento del bien, sino
con la finalidad de poner en conocimiento a todos los posibles adquirentes que sobre el

bien pesaba un gravamen.

Respecto a la hipoteca, en el ordenamiento peruano la encontramos regulada en el primer
Cdodigo Civil Peruano (1852), que establece una definicion y reconoci6 la hipoteca legal,
judicial y convencional sobre inmuebles, en un contexto en el cual no existia un registro
como el que conocemos hoy en dia, ya que el registro de propiedad inmueble se cred el
ano 1888. Para el afo 1936, se deja de lado la definicidon de la hipoteca y se olvidan las
hipotecas judiciales, por otro lado, al igual que su antecesora, sefiala que, recae en
inmuebles. Actualmente, el Codigo Civil de 1984 nos presenta una definicion de hipoteca

en su articulo 1097, el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 1097.- Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantia del
cumplimiento de cualquier obligacion, propia o de un tercero. La garantia no
determina la desposesion y otorga al acreedor los derechos de persecucion,

)

preferencia y venta judicial del bien hipotecado.’

De esta definicion se puede desprender que la hipoteca es un derecho real pues se afecta
un inmueble en respaldo del cumplimiento de una obligacidon, que generalmente se
relaciona a una obligacion de dar una suma de dinero. Esta no exige que el bien se
entregue al acreedor ya que al exigirse como requisito su inscripcion en el registro se
asegura el crédito garantizado (articulo 1099 del Cdédigo Civil). El derecho de
persecucion implica que en tanto el deudor puede disponer del inmueble afectado, el
acreedor tiene la facultad de perseguir el bien en manos de quien se encuentre, incluso si
no es el deudor; por su parte, el derecho de preferencia significa que el acreedor
hipotecario cobraria primero ante un concurso de acreedores. Finalmente, ante un
incumplimiento respecto a la obligacion de dar una suma de dinero, el acreedor no toma
por su cuenta el inmueble afectado, sino debe acudir al poder judicial y seguir un
procedimiento de ejecucion de garantias, ello en conformidad a los articulos 720 al 724

del Codigo Civil®.

35 AVENDANO, Jorge y Francisco AVENDANO (2017) “Derechos reales” En: Fondo editorial de la
Pontificia Universidad Catoélica del Pert, Coleccion <<Lo Esencial del Derecho >> Primera edicion. Lima.
Pp. 131- 132
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De esta definicion se desprenden algunas de las caracteristicas de la hipoteca como son
que es inmobiliaria (en tanto recae sobre bienes inmuebles); que es accesoria (en tanto va
de la mano y garantiza una obligacion); entre otras las cuales desarrollaremos a

continuacion.
4.2. Caracteristicas de la hipoteca

Siguiendo al profesor Avendafio®, la hipoteca es un derecho accesorio, indivisible y

especial. A continuacion, veamos a que hace referencia cada una de estas caracteristicas:

a) Accesorio: Siguiendo al profesor Moisés Arata Solis®’ la accesoriedad dice que
la relacion obligacional — considerada a esos efectos como la relacion principal —
incide sobre la relacion accesoria de garantia precisamente porque la segunda esta

funcionalmente construida para servir a la primera.

En otras palabras, esta caracteristica hace referencia a la exigencia de que exista
una obligacién principal la cual serd la garantizada, es decir, esta se constituye
con la finalidad de garantizar el cumplimiento de la obligacién principal, que en
los casos de compraventa de departamentos en planos, vendria a ser la obligacion
de dar una suma de dinero. Esta caracteristica implica que la hipoteca esta
subordinada a la existencia, extension y extincion de la obligacion garantizada, es
asi que, si la obligacion principal deja de existir o es declarada nula, la hipoteca

seguiria la misma suerte, pues esta no puede tener una vida independiente.

Cabe sefialar que en virtud al articulo1097 del Cddigo Civil, la obligacion

garantizada podra ser propia o de un tercero.

b) Indivisible: en virtud a lo sefialado en el articulo 1102 del Cddigo Civil, la
hipoteca es indivisible y subsiste por entero sobre todos los bienes hipotecados.
La hipoteca no se puede dividir ya que es un todo, de ello se desprende que, si un

inmueble hipotecado de divide en dos, la hipoteca no se divide, sino se traslada

36 AVENDANO, Jorge y Francisco AVENDANO (2017) “Derechos reales” En: Fondo editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru, Coleccion <<Lo Esencial del Derecho >> Primera edicion. Lima.
Pp. 132- 137.

37 ARATA SOLIS, Moisés (2020) “La especialidad de la hipoteca” En Tratado de la Hipoteca, Jurista
Editores, Lima. Pp. 61-93.

26



integra a la partida de cada uno de los inmuebles que nacieron de la division. Esta

caracteristica se relaciona también a la persecutoriedad.

Especial: caracteristica relacionada al principio de especialidad de la hipoteca que
establece que la garantia debe recaer sobre un bien cierto y determinado el cual

esta recogido en el articulo 1100 del codigo Civil.

“Articulo 1100.- La hipoteca debe recaer sobre inmuebles especificamente

determinados”.

El profesor Martin Mejorada sefiala que este principio se refiere a una condicion
intrinseca de todos los derechos reales®® en medida que otorgan al titular poderes
efectivos como el de persecutoriedad (reclamar el bien); preferencia y
oponibilidad (gozar el bien con exclusion de los demaés). Se cumple con este
principio indicando el inmueble que se afecta en garantia sefialando la direccion,
inscripcion registral, descripcion de linderos, coordenadas, entre otros elementos

que permitan identificar el bien®.

Ademas de las caracteristicas sefnaladas, la hipoteca también tiene las siguientes

caracteristicas:

a)

b)

Es convencional en el extremo de que es pactada por las partes para garantizar el
cumplimiento de una obligacion, es decir, surgen a partir del acuerdo de las
voluntades de las partes de respaldar una obligacion con una garantia y asi
establecer el monto, forma de cancelacion, sobre que inmueble se constituird la
hipoteca, entre otras posibles condiciones. Esta caracteristica encuentra su
excepcion en las hipotecas legales que son constituidas de pleno derecho

(articulos 1118 y 1119 del Cédigo Civil). *°

Tiene naturaleza temporal, es decir, la hipoteca se resuelve con el tiempo, sea por

la cancelacion de la obligacion garantizada; por la realizacion del bien; o, por

38 Como lo sefiala Mariani de Vidal “El objeto del Derecho Real es siempre una cosa cierta e
individualmente determinada”. Citada en: VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y Marco TORRES
MALDONADO (2019) “Caracteristicas de la hipoteca” Gaceta Civil y Procesal Civil N°67, Lima, pp.159-

174.

3% MEJORADA CHAUCA, Martin (2020) “La hipoteca y sus integrantes” En Tratado de la Hipoteca,
Jurista Editores, Lima. Pp. 49-60.

40 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y Marco TORRES MALDONADO (2019) “Caracteristicas de la
hipoteca” Gaceta Civil y Procesal Civil N°67, Lima, pp.159-174.

27



extincion*!. Esta temporalidad se desprende de que existe un plazo previsto para

cumplir con la obligacién que garantiza.

¢) La subsidiaridad: nos dice que lo que determina la actuacion de la garantia es el

incumplimiento del deudor*.

d) Caracter inmobiliario: caracteristica que también se desprende del articulo 1100

del Cédigo Civil que sefiala que la hipoteca recae sobre inmuebles determinados.®’

e) No hay desplazamiento del bien ni desposesion lo que implica que no existe
entrega del inmueble al acreedor ya que esta se sustituye con la inscripcion del
gravamen en el Registro de Propiedad Inmueble como acto constitutivo para el
nacimiento de la hipoteca. Solo se puede constituir eficazmente hipoteca sobre

inmuebles inscritos.**

f) Publicidad, la cual se alcanza con su inscripcion en el Registro de Propiedad
Inmueble, que es un requisito para la validez de la hipoteca, recogido en el articulo
1099 del Codigo Civil. Es a partir de esta que la hipoteca puede hacerse valer ya

que, si no se ha inscrito, no ha nacido ya que esta inscripcion es constitutiva.*

En virtud a las caracteristicas sefialadas, no es posible hablar de una hipoteca de bien
futuro, a pesar de que en la practica es mas que comun su uso. Ello a partir de que no hay
posibilidad de determinar un bien que no existe, lo cual rompe con el principio de
especialidad. Si bien podria decirse que mediante una pre independizacion o sefialando
caracteristicas del bien seria determinable, ello no es suficiente para hablar de un
inmueble especificamente determinado. Mientras el bien no exista, no se podria
determinar el bien pues las caracteristicas que se podrian consignar podrian cambiar e

incluso, nunca llegar a existir.

41 ARIAS-SCHREIBER (2006) p.648, Citado en VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y Marco TORRES
MALDONADO (2019) “Caracteristicas de la hipoteca” Gaceta Civil y Procesal Civil N°67, Lima, pp.159-
174.

42 ARATA SOLIS, Moisés (2020) “La especialidad de la hipoteca” En Tratado de la Hipoteca, Jurista
Editores, Lima. Pp. 61-93.

# CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (2012) “Casacion N°2402-2012-
LAMBAYEQUE” Sexto pleno casatorio. Pp. 53-54.

#4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (2012) “Casacion N°2402-2012-
LAMBAYEQUE” Sexto pleno casatorio. Pp. 53-54.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (2012) “Casacion N°2402-2012-
LAMBAYEQUE” Sexto pleno casatorio. Pp. 53-54.
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4.3. Requisitos de la hipoteca

Los requisitos de validez de la hipoteca se encuentran regulados en el articulo 1099 del

Cadigo Civil que estipula lo siguiente:

“Articulo 1099.- Son requisitos para la validez de la hipoteca:
1.- Que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese efecto
conforme a ley.

2.- Que asegure el cumplimiento de una obligacion determinada o determinable.
3.- Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se inscriba en

el registro de la propiedad inmueble.”

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Casacion N°2402-2012-
LAMBAYEQUE? sefala lo siguiente:

a)

b)

Quien constituye la hipoteca, consciente indirectamente la enajenacion del
inmueble ya que, frente al incumplimiento de la obligacion, el acreedor estaria
facultado a ejecutar la misma lo que devendria en la venta forzada del inmueble
hipotecado. Es debido a esta posibilidad la importancia que quien constituya la
hipoteca sea el propietario o quien esté autorizado, con plenas facultades (de

capacidad y/o de representacion) de lo contrario seria nula.

En nuestra legislacion, se pueden garantizar con una hipoteca todas las
obligaciones como las de dar bienes ciertos, dar sumas de dinero, las de hacer y
no hacer, pero la mas frecuente es aquella que garantiza la obligacion de pago de
sumas de dinero. La obligacion serd determinada cuando esté perfectamente
establecida en el contrato; y, determinable cuando no estd determinada en el
contrato, pero puede establecerse directa o indirectamente, sin necesidad de nuevo

acuerdo de voluntades.

El tercer requisito hace referencia a la exigencia de especificar el monto del
gravamen sustentado en la necesidad de brindar seguridad a los terceros
adquirentes de dominio del inmueble hipotecado o de un derecho real sobre él,

favoreciendo, con ello, la circulacion de bienes y propiciando el crédito general.

4% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (2012) “Casacion N°2402-2012-
LAMBAYEQUE” Sexto pleno casatorio. Pp. 55-
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Si bien en la compraventa de bienes futuros mediante financiamientos podria
determinarse la obligacién que se garantizaria, no se cumpliria con el requisito de que el
propietario constituya la hipoteca, pues la eficacia del contrato de compraventa de bien
futuro esta sujeta a la existencia del mismo, por lo cual, mientras el inmueble no exista,
no podemos hablar en estricto de un propietario. Otra sefial respecto a que no se puede
hablar de hipoteca de bien futuro es que no podria cumplirse con el tercer requisito de
validez, pues mientras el inmueble no exista no podria inscribirse la hipoteca y que
cuando se inscriba, pues el bien ya existiria, por lo cual, carece de logica hablar de

hipoteca sobre bien futuro.
4.4. Prohibicion de hipoteca de bien futuro

La prohibicion de la hipoteca de bien futuro se encuentra expresamente establecida en el

articulo 1106 del Cédigo Civil, que sefiala lo siguiente:

’

“Articulo 1106.- No se puede constituir la hipoteca sobre bienes futuros.’

El fundamento principal de esta prohibicion es que la llamada hipoteca de bien futuro no
iria acorde a la teoria general de la hipoteca en tanto al ser un bien futuro, no tiene un
propietario y que no seria posible determinar especificamente el inmueble sobre el que

recaeria la hipoteca.

Cabe sefialar que, si bien es un imposible juridico hablar de hipotecas sobre bienes
futuros, ello no implica que el principio de especialidad sea abusivo o que desaliente la
inversion y trafico de inmuebles. Esta prohibicion es respecto a una figura que se ha
adaptado en la realidad ignorando tanto instituciones juridicas establecidas en nuestro
ordenamiento como otras posibilidades legales y posibles mediante las cuales el mercado
inmobiliario podria continuar desarrollandose. En respuesta a esta afirmacion,

desarrollaré una propuesta en el sexto punto del presente articulo.
5. DIRECTIVA N°009-2008-SUNARP/SN
5.1. Antecedente a la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN

Como antecedente a la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN, hallamos la Directiva
N°002-2003-SUNARP/SN, aprobada mediante la Resolucion del Superintendente de los
Registros Publicos N°030-2003-SUNARP/SN. Esta establecié normas a fin de regular la
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inscripcion de los contratos de compraventa de viviendas en proceso de construccion o
en planos financiados por terceros, asi como la obligacion del Registrador de extender de
oficio la hipoteca legal o hipoteca convencional que grave los bienes enajenados, una vez

lleguen a existir.

Al igual que su sucesora, esta Directiva se enfrenta a la prohibicion recogida en el articulo
1106 del Codigo Civil, no obstante, esta directiva ya llevaba consigo el discurso en pro
del trafico juridico ya que sefiala expresamente que esta prohibicion incide negativamente

en el mismo.

Esta directiva establecia normas que regulaban la inscripcion de los contratos de
compraventa de viviendas en proceso de construccion o en planos, mediante el
financiamiento de terceros, asi como la obligacion del Registrador de extender de oficio
la hipoteca legal o la hipoteca convencional que grave los bienes enajenados cuando

lleguen a existir.

Esta directiva no estuvo ni cerca de ser una solucion respecto a la problematica entre la
prohibicion del 1106 y la realidad en la que se usan las llamadas hipotecas de bienes
futuros, ello en medida que la directiva en mencion estuvo mal planteada pues su finalidad
era que se reconozca la obligacion de perfeccionar la hipoteca mediante su inscripcion,
pero partié de la premisa de que las unidades proyectadas son bienes futuros (lo cual es
acertado), y al hacer ello chocaba directamente con la prohibicion del articulo 1106 del
Coadigo Civil. Por ello, la directiva N°009-2008-SUNARP/SN que es su sucesora, adopta
la postura de que el bien no tiene una existencia absoluta, pero si una respecto al suelo
donde se construye, que es donde recaeria la hipoteca, ello a fin de salvarse de la

prohibicion ya sefialada (prohibicion totalmente fundamentada).
5.2. Contenido de la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN

El ordenamiento peruano prevé en el articulo 38 de la Ley 27157 (Ley de Regularizacion
de Edificaciones, del Procedimiento para la Declaratoria de Fabrica y del Régimen de
Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y de Propiedad Comun) reconoce la
existencia de los regimenes de propiedad exclusiva y propiedad comun; y, el de
independizacién y copropiedad, lo cual debe constar en el Formulario Unico Oficial y

debe inscribirse en el Registro correspondiente.
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Respecto a los edificios de departamentos de uso residencial, comercial, industrial o
mixto, conforme a lo establecido en el articulo 128 del Texto Unico Ordenado del
Reglamento de la Ley 27157 (Decreto supremo N°035-2006-VIVIENDA), estos deben
adoptar obligatoriamente el régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, el cual

se encuentra definido en el articulo 129 del mismo cuerpo normativo.

“Articulo 129.- Concepto Es el régimen juridico que supone la existencia de una
edificacion o conjunto de edificaciones integradas por secciones inmobiliarias de
dominio exclusivo, pertenecientes a distintos propietarios, y bienes y servicios de

dominio comun. Cuentan con un Reglamento Interno y una Junta de Propietarios.

En el caso de los departamentos de un edificio, se habla de propiedad exclusiva y comun
en medida que, por ejemplo, los departamentos, debidamente independizados tendran
distintos propietarios, no obstante estos, habra bienes y servicios de dominio comun,
como son el terreno, el uso del ascensor, entre otros, por lo cual se requiere de un
Reglamento Interno que es un negocio juridico que permite regular diferentes aspectos
como las obligaciones y derechos de los propietarios de las secciones de propiedad
exclusiva respecto a sus propiedades exclusivas y respecto a las de propiedad comtn; el

régimen de administracién de bienes, entre otros aspectos®’.

En relacion a este régimen de propiedad, mediante la Resolucion del Superintendente de
los Registros Publicos N°340-2008-SUNARP/SN, se aprob6 la Directiva N°009-2008-
SUNARP/SN, con la finalidad de establecer los criterios para la calificacion e inscripcion
del régimen de propiedad exclusiva y comun. Esta directiva fue emitida a fin de
simplificar y solucionar de forma flexible los problemas juridicos que surgen en la
calificacion registral e inscripcion de actos relacionados al régimen de propiedad materia
de andlisis, por lo cual establece lineamientos respecto a los reglamentos internos; a la
condicion de los aires y su transferencia; a la extension de las unidades de propiedad
exclusiva; a la junta de propietarios; a la extinciéon del régimen; a la procedencia de
inscripcion de actos de disposicion e hipotecas sobre unidades inmobiliarias proyectadas,

siendo esta ultima la parte pertinente a comentar.

4 TORRES ALVAREZ, Hernén “Aplicacién de las clausulas de inalienabilidad en los reglamentos internos
de propiedad horizontal: el caso de las habilitaciones urbanas de uso vacacional para playa” En: Libro
homenaje a Felipe Osterling Parodi, volumen I. Palestra editores, Lima. Pp.383-404.
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En esta linea, esta directiva establece expresamente en el numeral 5.19 lo siguiente:

“Es procedente inscribir actos de disposicion e hipotecas sobre unidades
inmobiliarias proyectadas, en tanto tienen un correlato fisico en el suelo del
predio matriz, siempre que se inscriba previa o simultaneamente el acto de pre
declaratoria de fabrica.

Una vez culminada la edificacion, la inscripcion se convierte automdticamente,
en definitiva.

En caso no se culmine la edificacion y se cancelen las partidas independizadas
de las unidades proyectadas, las inscripciones efectuadas en éstas de trasladan a
la partida del predio matriz, en el porcentaje que corresponda segun la
participacion en las zonas comunes que se le habian asignado. Este traslado se
realiza en forma automdtica y simultaneamente con la asignacion del citado

porcentaje”.

La directiva tiene una interesante propuesta respecto a la inscripcion de hipotecas sobre

unidades proyectadas, no obstante, veamos algunas apreciaciones respecto a lo

establecido:

1.

La directiva excede las competencias de la SUNARP pues la Superintendencia
Nacional solo puede regular la funcion registral de inscripcion (calificacion e
inscripcion) y publicidad conforme al articulo 3 de la Resolucion Suprema N°135-
2002-JUS, pero no tienen competencia para regular cuestiones de Derecho Civil.
A pesar de ello, pareceria que la directiva pretende derogar la disposicion del
Cdédigo Civil que regula la prohibicion expresa de constituir hipotecas sobre
bienes futuros. Ademas de ello, se debe tener presente que los actos inscribibles

no pueden ser creados por una directiva, sino por una ley.

La directiva sefiala que es procedente la inscripcidon de hipotecas sobre unidades
proyectadas, no obstante, no se puede inscribir ninglin acto en tanto no exista el
bien y menos una partida electronica. Para salvar el problema, la directiva sefiala
como requisito la inscripcion previa de la pre declaratoria de fabrica. No obstante,
la pre declaratoria de fabrica no conlleva el efecto de crear partidas electronicas

como una pre independizacion a la cual no se hace referencia en la directiva.
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Al respecto, la directiva pudo sefialar en lugar de “inscripcion” que se trataba de
una anotacion preventiva y establecer como requisito la anotacion preventiva de
pre independizacion. Aun asi, conforme a la Resolucién del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos N°339-2008-SUNARP/SN, solo se reconoce
la posibilidad de inscribir de manera preventiva actos de disposicion como

compraventas, mas no hipotecas por el caricter constitutivo de su inscripcion®,

3. La directiva hace referencia a un correlato fisico entre la unidad proyectada y el
predio matriz, al respecto cabe preguntarnos ;como puede haber una correlacion
fisica entre algo que existe (perdi6 matriz) y algo que no existe y no se tiene

certeza de que vaya a existir?

4. La directiva sefiala que la inscripcion se convertiria en definitiva de manera
automatica una vez culminada la edificacion, no obstante, esta afirmacion no es
acertada. Por un lado, contraviene el principio de rogacion en medida que las
inscripciones no se hacen de oficio, sino a pedido de parte. Por otro lado,
culminada la edificacion la inscripcion no podria ser de manera automatica ya que
la Unica forma en la que el registrador podria tomar conocimiento de que
efectivamente la edificacion ha culminado es tomando conocimiento del
certificado de conformidad de obra. Es asi, que si bien fisicamente la edificacion
este terminada, se requiere la conformidad para poder inscribir definitivamente la

declaratoria de fabrica, por tanto, no se puede hablar de que sea automatica.

5. La directiva sefiala que en caso no se culmine la edificacion y se cancelen las
partidas independizadas de las unidades proyectadas, las inscripciones efectuadas
se trasladan a la partida del predio matriz en el porcentaje que corresponda segiin

la participacion en las zonas comunes que se le habian asignado.

Al respecto, cabe precisar que no se cancelarian partidas independizadas, sino las

pre independizadas. Resulta 16gico que se traslade la anotacion de compraventa al

B “Articulo 50H.- Anotacion preventiva de compraventa en las partidas pre independizadas: La
compraventa u otros actos andalogos por los cuales el propietario se obligue a transferir la propiedad de
las futuras secciones de propiedad exclusiva, se anotaran preventivamente en las partidas pre
independizadas. La inscripcion definitiva de dichos actos se efectuard simultaneamente con la inscripcion
de la declaratoria de fabrica y reglamento interno.
Las anotaciones preventivas de los actos a que se refiere el parrafo anterior caducan de pleno derecho al
operar la caducidad de la anotacion preventiva de las respectivas pre independizaciones.”
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predio matriz, no obstante, ;seria 16gico trasladar la anotacion de una hipoteca?
(de qué porcentaje estamos hablando? ;cémo quedaria constituida la hipoteca?
Recordemos que el predio matriz es de propiedad de la inmobiliaria y ya se
encuentra hipotecado a favor del banco en virtud al contrato de financiamiento de
proyecto. Como acreedor no le convendria anotar una suerte de pre hipoteca
(como lo plantea la directiva) porque, por ejemplo, en caso el departamento no
llegue a existir, su garantia se respaldaria en un porcentaje de un predio sobre el
cual ya tiene constituida una hipoteca. Esta directiva no es aplicada por ello, ya
que, como entidad financiera, antes de optar por constituir una hipoteca sobre un
porcentaje, preferiria cobrar un seguro o asegurarse con clausulas que permitan

cobrar al comprador el integro del crédito ante la no existencia del inmueble.

En ese sentido, los compradores al celebrar contratos de bien futuro celebran
contratos cuyos efectos estan sujetos a la existencia de los bienes, por tanto, al no
ser propietarios ni de una alicuota del predio matriz ;cémo podria constituirse una

hipoteca que garantice sus obligaciones en la matriz?

La directiva contraviene completamente con el principio de especialidad que

sefala que la hipoteca debe recaer sobre inmuebles especificamente determinados.

Por un lado, porque no se puede “determinar especificamente” un inmueble que
aun no existe, pues aun asi se puede consignar su numeracion, mostrar planos,
sefialar medidas, no hay certeza en ello pues al no existir el inmueble podria variar

en cualquier momento o incluso, no llegar a existir.

Por otro lado, porque se estaria creando una suerte de hipoteca alternativa, es
decir, en otras palabras, la directiva nos dice, procede constituir hipoteca sobre
bienes futuros o sobre el predio matriz dependiendo de lo que suceda con el
proyecto inmobiliario. jcomo tener dos alternativas de hipoteca compatibiliza con
que “la hipoteca debe recaer sobre inmuebles especificamente determinados”?

Pues no lo hace.

Esta directiva si bien tuvo una buena intencidn, se extralimitdé en su competencia y

contravino una disposicion expresamente regulada en el Codigo Civil (articulo 1106).

Ademas de ello, su planteamiento no fue correcto, pues de lo sefialado en tres parrafos se

desprende que contraviene el principio de especialidad, el requisito de que quien
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constituya una hipoteca sea el propietario registral, que plantea una hipoteca alternativa,

entre otros problemas que se desarrollaron en parrafos anteriores.
5.3. Caso practico: Resolucion 1719-2009-SUNARP-TR-L
La Resolucion N°1719-2009-SUNARP-TR-L presenta como sumilla lo siguiente:

“COMPRAVENTA E HIPOTECA DE BIEN FUTURO

De conformidad con el numeral 5.19 de la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN
aprobada por Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos
N°340-2008-SUNARP-SN del 23.12.2008 es procedente inscribir actos de
disposicion e hipotecas sobre unidades inmobiliarias proyectadas, siempre que

se inscriba previa o simultaneamente el acto de pre declaratoria de fabrica”

En el presente caso se solicito la inscripcion de la compraventa de un bien inmueble futuro
y garantia hipotecaria otorgada por Milenium Edificaciones S.A. a favor de Erick Adelino
Ruiz Escajadillo, con intervencion del Banco Continental para el otorgamiento de la
garantia hipotecaria. La cuestion principal consisti6 en determinar si procedia la
inscripcion de la rogatoria cuando las partidas pre independizadas de los predios sobre
los que recaia el acto juridico habian caducado. Al respecto, la sala del Tribunal Registral
sefialo que la inscripcion de la rogatoria si procedia por lo cual dispuso la inscripcion del

titulo.

Sin entrar, a los detalles del caso, me he permitido hacer referencia a esta resolucion con
la finalidad de que el lector pueda ver que, si bien no hay muchos casos, la directiva
N°009-2008-SUNARP/SN ha sido aplicada en nuestro ordenamiento a pesar de la

prohibicion expresa recogida en el articulo 1106 del Coédigo Civil.

Ahora bien, veamos con mayor detalle qué nos ofrece la resolucion materia de

comentario:

a) Vendedora: propietaria de inmueble ubicado en Calle los Castanos N°422,434 y
438 de la urb. Contry Club, distrito San Isidro, inscrito en la partida 49081553, en
el cual se desarrollaria un proyecto inmobiliario, del cual se vendi6 en planos el

departamento 304, estacionamiento 39 y deposito 15.
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b)

d)

g

Se inscribieron en Registros los siguientes asientos: BO0O003 anotacion de la pre
declaratoria de fabrica del proyecto inmobiliario; B0O004 anotacion del pre
reglamento interno de propiedad exclusiva y propiedad comun; B0005 pre
independizacion asignando a las unidades compradas sus respectivas partidas
electronicas: departamento 304 (PE. N°12215627), estacionamiento 39 (PE.
N°12215569) y depdsito 15 (PE. N°12215576); BO006 anotacion de la junta de

propietarios; y, BO007 pre modificacion de éarea.

Los asientos sefnalados fueron presentados el 15 de agosto de 2008 y no fueron
prorrogados, por lo cual cumplido un afio desde su inscripcion (15 de agosto de

2009) y sin convertirse en definitivas, se extinguieron de derecho.

La rogatoria de inscripcion de compraventa de bien futuro e hipoteca fue

presentada el 4 de agosto de 2009 (antes a la caducidad de los asientos)

Se aprecia que la Registradora observ¢ el titulo sefialando que para proceder con
su inscripciodn se requiere como acto previo que las partidas pre independizadas
tengan caracter de definitivas. Asimismo, sefial6 solo cabe posibilidad de inscribir
de manera preventiva actos de disposicion, mas no hipotecas por el caracter

constitutivo de su inscripcion.

En respuesta a las observaciones, el usuario modifico la rogatoria a anotaciones
preventivas, por lo cual, la primera observacion no tendria cabida. Respecto al
segundo punto de la observacion, bajo la directiva N°009-2008-SUNARP/SN no
cabe duda de que si procede que se inscriban hipotecas sobre bienes futuros ya
que esto queda establecido expresamente en el numeral 5.19. que establece como
requisito previo que se inscriba el acto de pre declaratoria de fabrica, requisito que

efectivamente se habia cumplido.

Si bien los asientos habian caducado, por el principio de Prioridad Preferente
(articulo IX del Titulo Preliminar del Reglamento General de los Registro
Publicos), “los efectos de los asientos registrales, asi como la preferencia de los
derechos que de estos emanan, se retrotraen a la fecha y hora del respectivo
asiento de presentacion, salvo disposicion en contrario”, procedia la inscripcion,

pues al momento de su presentacion, los asientos aun no caducaban. Esto da lugar
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a que en tanto las partidas de pre independizacion se cancelaron, el crédito no

quede al descubierto, sino se trasladen las inscripciones al predio matriz.

Es asi que esta resolucion nos permite sefialar que a pesar de lo establecido en la Directiva
N°009-2008-SUNARP/SN , la registradora hizo una observacion en el extremo de la
imposibilidad de inscripcion de una anotacion preventiva de hipoteca de bien futuro por

su caracter constitutivo.

El caso en referencia nos permite ver que la concepcion aceptada comtiinmente es la que
reconoce efectivamente la prohibicion del articulo 1106 del Cédigo Civil. No obstante, al
haber una directiva que sefiala expresamente la procedencia de inscribir este tipo de actos,
podria darse en la practica como ha sucedido en el caso en comentario. Por ello, es
necesario que se esclarezca la problematica respecto a la llamada hipoteca de bien futuro,
a fin de evitar que se inscriban actos ilegales que contravengan un articulo expreso de

nuestro ordenamiento y la naturaleza de la institucion de la hipoteca.
6. PROPUESTA

La propuesta que propongo tiene dos extremos, por un lado, emplear una figura ya
recogida en el Codigo Civil, pero que ha sido ignorada por el mercado inmobiliario; por
otro, replicar la regulacion de Argentina en el extremo de elevar las exigencias a las
inmobiliarias a fin de brindar proteccion al comprador, que es la parte que mayor riesgo

asume en este tipo de operaciones.

a. Ennuestro ordenamiento existe una figura que podria ser perfectamente empleada
para establecer una garantia respecto al financiamiento en la compraventa de

bienes futuros finan y es la recogida en el articulo 1105 que sefiala lo siguiente:
“Articulo 1105.- La hipoteca puede ser constituida bajo condicion o plazo.”

Este articulo recoge la hipoteca sujeta a modalidad la cual resulta “innovadora”

en el Codigo Civil de 1984 en tanto no estaba prevista en el de 1936.

Como sefala el profesor Ricardo Beaumont Callirgos*’, la condicién hace

referencia a un acontecimiento futuro e incierto del que depende la produccion de

4 BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo (2020) “hipoteca sujeta a modalidad” Comentario al articulo 1105
del Cédigo Civil. En Cédigo Civil Comentado, Tomo V, Lima, pp.870-874.
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los efectos de un negocio y que esta debe ser necesariamente licita y posible fisica

y juridicamente.

Es asi que, en un contrato de compraventa de un bien futuro, mediante el
financiamiento de un crédito hipotecario, se podria tranquilamente establecer que
la hipoteca estaria sujeta a la condicién suspensiva de que se inscriba la
declaratoria de fabrica, independizacion y reglamento interno en el Registro de
Inmuebles de las unidades proyectadas, dejando asi la mala practica de la llamada

hipoteca de bien futuro.

Aplicando este articulo, la hipoteca estaria constituida respetando la teoria general
de la hipoteca y da la posibilidad de que llegue al Registro Inmobiliario a fin de
que goce de oponibilidad y publicidad.

Otro punto importante relacionado a las compraventas de bien futuro financiados
mediante créditos financieros estd vinculado a como asegurar que el inmueble
llegue a existir, porque en caso esto no suceda, la hipoteca constituida a plazo no
llegaria a surtir efectos y no cumpliria la finalidad para la cual fue constituida. Es
por ello, que es importante establecer una medida legal que permita garantizar la

existencia del inmueble.

Respecto a este punto, una alternativa interesante es la aplicada en Argentina

donde se admite el instituto de la pre horizontalidad.

En Argentina, la ley 19.724, sefalaba que la proteccion a los compradores de
bienes futuros se alcanzaba mediante la publicidad registral y oponibilidad a
terceros de los créditos de los adquirentes de bienes futuros. No obstante, este
criterio fue derogado por el Codigo Civil y Comercial, mediante el cual se

establecio en su articulo 2071 lo siguiente®®:

“Seguro obligatorio. Para poder celebrar contratos sobre unidades construidas

o proyectadas bajo el régimen de propiedad horizontal, el titular del dominio del

50 LOPEZ, Maria Fernanda (2018) “Desarrollos Inmobiliarios bajo el Régimen de Prehorizontalidad y el
Seguro Obligatorio previsto en el art. 2071 del Cddigo Civil y Comercial” En: Revista Argentina de
Derecho Comercial y de los Negocios, N°19, marzo. (Consulta, 5 de diciembre de 2020). Disponible en:
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?Hash=27820e2e9ede4630896¢738cef7d06f6&hash t=ca21e9d623
a7913d396347a4a7dfc393
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inmueble debe constituir un seguro a favor del adquirente, para el riesgo del

fracaso de la operacion de acuerdo a lo convenido por cualquier razon, y cuya
cobertura comprenda el reintegro de las cuotas abonadas con mds un interés
retributivo o, en su caso, la liberacion de todos los gravamenes que el adquirente

no asume en el contrato preliminar.

El incumplimiento de la obligacion impuesta en este articulo priva al titular del
dominio de todo derecho contra el adquirente a menos que cumpla integramente
con sus obligaciones, pero no priva al adquirente de sus derechos contra el

enajenante.” (Subrayado por mi persona).

Si bien la implementacion y aplicacion de una disposicion de este tipo se
enfrentaria a problemas de qué tipo de seguro seria, la elevacion de los costos en
las transacciones, de si existen aseguradoras que podrian soportar la magnitud de
los proyectos inmobiliarios, entre otros; es importante que se establezcan
alternativas que permitan garantizar el cumplimiento de la obligacion de la

inmobiliaria.

En una sociedad como la nuestra, acostumbrada a la informalidad que da lugar a
que existan inmobiliarias que hacen de las suyas estafando a compradores
confiados, seria interesante elevar los estandares y uno de ellos, seria que en la ley
29090 se pueda implementar como condicion para la venta de unidades
proyectadas que la inmobiliaria deba contratar un seguro que garantice la
existencia de las unidades que son objeto de los contratos de compraventa de

bienes futuros. Esto permitiria dotar de mayor seguridad juridica las transacciones.

La propuesta de como se implementaria esta condicion para las inmobiliarias sera
materia de otro trabajo. No obstante, no estd de mas que se tome en consideracion
en tanto podria importar efectos positivos en relacion a las compraventas de bienes

futuros financiadas con créditos hipotecarios.
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7. CONCLUSIONES

a. Existen diferentes formas de clasificar los bienes, dentro de las cuales se encuentran
los bienes futuros. Nuestro ordenamiento recoge la posibilidad de celebrar contratos de
compraventa sobre los mismos, como departamentos en planos en tanto se trata de un

bien que tiene la posibilidad de existir, es determinable y puede ser comercializado.

b. La existencia fisica de los inmuebles se define con la conformidad de obra, pero la de
los departamentos existiran con la independizacidn, ya que hasta ese momento serian

parte integrante de un edificio.

c. Los actores que participan en los contratos de compraventa de bienes futuros
financiados mediante créditos hipotecarios son una inmobiliaria promotora; una entidad
financiera que por un lado financia el proyecto y por otro las compraventas,
financiamientos que seran respaldados por sus respectivas hipotecas y seguros; y, un

comprador que asume el mayor riesgo.

d. En la practica se hace uso habitual del concepto “hipoteca de bien futuro” lo cual
contraviene la disposicion expresa del articulo 1106 del Codigo Civil y teoria general de
las hipotecas, que establece como elemento fundamental, entre otros, el principio de

especialidad.

e. Si bien en la compraventa de bienes futuros mediante financiamientos podria
determinarse la obligacion que se garantizaria, no se cumpliria con el requisito de que el
propietario constituya la hipoteca, pues la eficacia del contrato de compraventa de bien
futuro est4 sujeta a la existencia del mismo, por lo cual, mientras el inmueble no exista,

no podemos hablar en estricto de un propietario del inmueble.

f. Otra sefial respecto a porque no se puede hablar de hipoteca de bien futuro es que no
podria cumplirse con el tercer requisito de validez, pues mientras en inmueble no exista,

no existiria una partida electronica y por tanto no podria inscribirse la hipoteca.

g. En su intento de brindar una solucion frente a la realidad, la Superintendencia de los
Registros Publicos aprobd La Directiva N°002-2003-SUNARP/SN, la cual estuvo mal
planteada, pues su finalidad era que se reconozca la obligacion de perfeccionar la hipoteca

mediante su inscripcion, pero partié de la premisa de que las unidades proyectadas son
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bienes futuros (lo cual es acertado), y al hacer ello chocaba directamente con la

prohibicion del articulo 1106 del Codigo Civil.

h. En un segundo intento de la Superintendencia de los Registros Publicos, aprob6 La
Directiva N°009-2008-SUNARP/SN, mediante la cual se extralimita en sus competencias
y cuyo planteamiento no fue adecuado e medida que contraviene el principio de
especialidad de las hipotecas, el requisito que la hipoteca sea constituida por el propietario

registral, que plantea una hipoteca alternativa, entre otros desaciertos.

1. Si bien la Directiva N°009-2008-SUNARP/SN esta plenamente vigente, esta no ha sido
aplicada, salvo algunos casos excepcionales como en la Resolucion 1719-2009-
SUNARP-TR-L. No obstante, es importante corregir un error manifiesto dejando sin

efecto la directiva.

j. Dos alternativas para hacer frente, son, por un lado, que se haga uso de las hipotecas
sujetas a condicidn suspensiva que estd recogida en el articulo 1105 del Codigo Civil. Por
otro lado, implementar una obligacion a las inmobiliarias de contratar seguros que

permitan garantizar la existencia de sus proyectos.
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