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RESUMEN

La presente tesis tiene como propésito el estudio del tema titulado “La
transferencia consensual de la propiedad predial en la legislacidn civil peruana”,
orientado a resolver el problema principal planteado de la siguiente manera: ;De qué
manera la transferencia consensual de la propiedad predial influye en la legislacién civil
peruana?, debido a que la transferencia de un bien inmueble tiene vital importancia en la
medida en que se realice de la forma que revista publicidad para evitar que los derechos
de propiedad se ejerzan de manera clandestina. Evitar el ejercicio clandestino del
derecho de propiedad implica otorgarle oponibilidad, dado que la existencia del derecho

es conocido por todos desde el momento en que accede al registro juridico.

Habiéndose descrito el objetivo principal, corresponde enumerar los objetivos
secundarios y son los siguientes: a) Determinar en qué nivel el factor social de la
transferencia consensual de la propiedad predial influye en la legislacién civil peruana.
El factor social en concreto, es la inaccesibilidad social de la informacién en relacion a
la definicién del derecho de propiedad predial. b) Determinar en qué nivel el factor
econdmico de la transferencia consensual de la propiedad predial influye en la
legislacién civil peruana. El factor econdmico en concreto, es el deficiente
funcionamiento del mercado inmobiliario de la propiedad predial por los altos costos de
transaccion. ¢) Determinar en qué nivel el factor juridico de la tipificacion de
transferencia consensual de la propiedad predial influye en la legislacién civil peruana.

El factor juridico en concreto es el derecho civil sustantivo peruano.

Se estudia el tema planteado en base a los sistemas comparados con el objeto de
llegar a la conclusion de cudl o cuédles de los sistemas es la adecuada para que el
derecho de propiedad que se adquiere a través de un contrato de compraventa sea el mas
eficiente y eficaz como un derecho real propiamente dicho. El derecho real de propiedad
debe ser el que esté revestido de oponibilidad, de seguridad juridica y de su fécil

transferibilidad en el mercado.

En cuanto a la metodologia de investigacion, la presente tesis tiene la
caracteristica de una investigacioén explicativa, causal y comparativa, con preeminencia

doctrinaria e historica.

Palabras claves:

Transferencia de la propiedad predial, legislacion civil, registro juridico,
seguridad juridica, oponibilidad, transferibilidad.
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ABSTRACT

This thesis has the propose to study the following topic "consensual transfer of
the land property according to the Peruvian civil law," which one is aimed to resolve the
main problem focused to the following way: How does the consensual of the land
property influence in the Peruvian civil law?, due to the transfer of immovable property
is vitally important in accordance to the an advertisement to prevent the clandestine
forms of use of the property rights. Avoid the clandestine exercise of the property right’
gets involved enforceability, due to the existence of laws known to all people from the

moment when you gain admission to the legal register.

It has described the main objective, it is appropiriate to enumerate the secondary
objectives: a) Determine the level of the social factor of the consensual transfer of the
land property has influences in the Peruvian civil law. According to the specific
performance of the social factor, is the inaccessibility of information relating to the
definition of the land property rights. b) Determine the level of the economic factor of
the consensual transfer of the land property has influences the Peruvian civil law.
According to the specific performance of the economic factor, is the poor functioning of
the real estate market for the high transaction costs. ¢) Determine the level of the legal
law factor of the typing of the consensual transfer of the land property has influences in

the Peruvian civil law. The legal factor is particularly Peruvian substantive civil law.

It is study the suggested topic according to the comparative systems in order to
reach the conclusion which of the systems is the appropriate for the property right to
acquire through a purchase agreement and at same time it has to be the most efficient
and effective. The real right of property must be coated of enforceability, legal safety
and a fair portability in the market.

In terms of research of methodology, this thesis has the following characteristics
of an explanatory research, causal and comparative, with doctrinal and historical

precedence.
Keywords:

Transfer of land property, civil law, legal register, safety legal, enforceability,

transferability.
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I.- INTRODUCCION

En la presente investigacion titulada “La transferencia consensual de la
propiedad predial en la legislacion civil peruana” se abordé el problema siguiente ;Qué
factores de la transferencia consensual de la propiedad predial influye en la legislacién
civil peruana?. Este problema resume, lo que se pretende demostrar, que la
consensualidad en la transferencia de la propiedad predial no resulta conveniente ni
funcional cuando se quiere dar garantias al flujo comercial de dicho tipo de bien, porque
no brinda un signo de cognoscibilidad que se traduzca en la publicidad. La publicidad

registral brinda informacién de caracter oficial.

La presente investigacién posee como problemas secundarios los siguientes: a)
(En qué nivel el factor social de la transferencia consensual de la propiedad predial
influye en la legislacion civil peruana? El factor social en concreto, es la inaccesibilidad
social de la informacion en relacion a la definicién del derecho de propiedad predial. b)
(En qué nivel el factor econémico de la transferencia consensual de la propiedad predial
influye en la legislacidn civil peruana? El factor econémico en concreto, es el deficiente
funcionamiento del mercado inmobiliario por los altos costos de transaccion. ¢) (En qué
nivel el factor juridico de la transferencia consensual de la propiedad predial influye en

la legislacion civil peruana? El factor juridico en concreto es el derecho civil peruano.

Se ha estudiado la legislacién nacional, internacional y del derecho comparado
referente a los sistemas de transferencia de la propiedad predial y se proponen
alternativas, basados en las experiencias internacionales, basicamente. Ademas se ha
planteado como propuesta: un proyecto de Ley tomando en cuenta los factores materia

de investigacion, realizando un estudio doctrinario histérico comparatista del derecho.

En cuanto a la metodologia de investigacién, se hizo una investigacién

explicativa, causal y comparativa, con preeminencia doctrinaria e histdrica.

El

autor



CAPITULO1
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica peruana de 1993, el régimen
econdémico peruano dio un giro importante orientado hacia una tendencia menos
interventora por parte del Estado en la economia, por lo que, empezd desde aquel
entonces a participar en la economia como un guardidn a través de la creacién de
diferentes organismos reguladores y el INDECOPI, con la finalidad de garantizar el
funcionamiento de los mercados de la forma mas eficiente y equilibrada, a efectos de
que no se produjeran distorsiones. En este sentido, la economia peruana es operada en

base a un nuevo orden publico econémico.

Walter GUTIERREZ CAMACHO!sefiala que el orden publico econdémico estd

compuesto por reglas bésicas que inspiran y gobiernan la organizacién y

! E1 orden publico econdémico conforme a la Constitucién del afio 1993, tiene como fundamento
principalmente en la iniciativa privada y libertades econdémicas. La iniciativa privada es libre, asi se inicia
nuestra Constitucién econémica. Se trata de la constitucionalizacién de la autonomia privada en el &mbito
econdmico. Su natural consecuencia son las libertades econémicas en sus diversas expresiones. Cuando la
Constitucién dice que la iniciativa privada se ejerce en una economfa social de mercado, impone al
Estado la exigencia de implementar un sistema de libre competencia en el que el mercado sea mecanismo
ordenador de la economia, con un celoso respeto a la propiedad privada, libre competencia, libre
contratacion, proteccién al consumidor y la igualdad de trato en el mercado, todo ello bajo una regulacién
que impida que los inevitables desequilibrios afecten a los mas débiles o que los agentes mas poderosos
abusen de su poder. Para lo cual se precisa de un Estado fuerte, lo que no es sinénimo de gigante y
burocratico. GUTIERREZ CAMACHO, WALTER, [niciativa privada y economia social de mercado, en
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funcionamiento econdémico de cada pais. El orden publico econémico refleja el
concepto de libertad econdmica que tiene una sociedad y que contiene su Constitucion.
Regula por tanto, las relaciones de mercado entre los particulares, y entre estos y el
Estado. En tal virtud, el propdsito de todo orden publico econémico es hacer posible el
intercambio econdmico, generando confianza y seguridad a los actores del mercado,
tratando que dicho intercambio se haga en lo posible en un escenario de equilibrio en las

relaciones entre las personas, y entre estas y el Estado.

El mercado es el centro o el nicleo que sirve para el funcionamiento de la economia,
donde se realizan una multiplicidad de transacciones comerciales orientadas a la
transferencia de bienes y servicios. Cuando se habla de transferencia de bienes, se debe
entender, que nos estamos refiriendo a la transmision del derecho de propiedad de un
bien o bienes determinados. Asi el adquirente una vez concluida la celebracién de un
contrato y cuando posteriormente haya entrega del bien, pasa a tener la posicién o el
estatus de su transferente, convirtiéndose en el propietario del bien o de los bienes. Sin
embargo cabe mencionar que cuando se trata de bienes muebles la transferencia opera
cuando ocurren dos situaciones: el contrato y la entrega fisica; mientras cuando se trata
de bienes inmuebles, en el caso peruano, opera la transferencia una vez perfeccionada el

contrato.

El mercado entrafia la realizaciéon de una multiplicidad de contrataciones entre
particulares, entre estos y el Estado. El Estado cuando contrata en base al Cédigo Civil,
los conflictos que se generen de . las relaciones sostenidas con los particulares se
resuelven en funcién a aquél cuerpo normativo. Empero, dicha multiplicidad de
contrataciones, no se observan que se estén haciendo en gran parte teniendo como
fundamento la certidumbre en relacidon de los bienes que se colocan en el mercado o
mas propiamente dicho en los mercados. De este modo habran mercados en los que se
coloquen diferentes bienes muebles, asi como también habra un mercado sobre bienes

inmuebles.

En relaciéon al mercado donde se realizan las diferentes traslaciones de

propiedades prediales, se ha identificado el problema bésicamente en el sistema de

Constitucién comentada, andlisis articulo por articulo, Obra colectiva escrita por 117 destacados
Juristas del pais, Tomo I, Gaceta Juridica, Lima 2005, pp. 793 y 795.
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transferencia de la propiedad recogida por el articulo 949 del Cédigo Civil, que no
garantiza la certidumbre de la cual debe estar revestida la titularidad y las caracteristicas
fisicas del bien inmueble al momento con ocasién a la celebracién del contrato y la
traslacion del dominio. Tomando como ejemplo, el problema se puede explicar también,
reproduciendo el trabajo auspiciado por COFOPRI? y el Banco Mundial®, en el que el
autor explica sobre los beneficios de la formalizacién y sobre la existencia de un
mercado inmobiliario subyacente, que no se condice tangencialmente con lo dispuesto
por el articulo 949 del Cédigo Civil. Sostiene, que la seguridad juridica del predio
disminuye los costos de transaccion, aumenta las oportunidades de intercambio formal
de activos e incrementa el valor de la propiedad. El resultado, por consiguiente, seria
una reduccién de la dependencia del mercado informal, para tender hacia la formacién
de un mercado inmobiliario reconocido al cual integrarse. Asi, se esperaria que el titulo
de propiedad de COFOPRI alivie las restricciones a la compra, venta o alquiler de
viviendas o locales comerciales, y aumente las transacciones financieras en el mercado.
Como resultado del desarrollo del mercado inmobiliario, también se esperaria un
| incremento en tales operaciones, en la medida en que los propietarios inviertan en

infraestructura y la zona tenga servicios ptiblicos.*

El comentario hecho sobre los resultados que actualmente se perciben respecto a

las acciones de formalizacidn de la propiedad informal hechas a cargo del Organismo de

2Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 803.- Créase la Comisién de Formalizacién de la
Propiedad Informal (COFOPRI), como organismo rector maximo encargado de disefiar y ejecutar de
manera integral, comprehensiva y rdpida un Programa de Formalizacién de la Propiedad y de su
mantenimiento dentro de la formalidad, a nivel nacional,  centralizando las competencias y toma de
decisiones a este respecto. La inscripcién de los titulos de propiedad formalizados por COFOPRI se
realizard en el Registro Predial Urbano a que se refiere el Articulo 10 de la presente Ley.
COFOPRI constituye un pliego Presupuestal con autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica
y financiera. Sus integrantes son designados mediante Resolucién Suprema y reportardn directamente al
Presidente de la Republica. Serd presidida por un Ministro de Estado, que ejerceré la titularidad del pliego
presupuestal. La presente ley crea un nuevo mecanismo institucional que permitird que la propiedad
predial de los sectores informales de menores recursos se pueda convertir en activos liquidos que puedan
integrarse al mercado y ser objeto de transacciones, incrementando el valor de las propiedades y
posibilitando a sus propietarios el acceso a los servicios de infraestructura bésica.

3 Unicamente el Banco Mundial es el origen de aproximadamente el 60% de la financiacién
oficial multilateral a paises en desarrollo. En la década de los noventa, otorgé unos 22 000 millones de
délares anuales en todo tipo de operaciones. A pesar de que el aumento del movimiento de flujos privados
de capital ha hecho que la importancia relativa del Banco Mundial como financista del mundo en
desarrollo sea menor, hay que tener en cuenta que la inversién privada est4d muy focalizada en un niimero
reducido de paises con mejores expectativas econdémicas, por lo que el papel del Banco y otros
organismos oficiales de financiamiento en los paises mas “pobres siga siendo particularmente relevante,
CoLLAZOS CERRON, Jesiis; COLLAZOS BELTRAN, Jorge; Y COLLAZOS BELTRAN, Francisco, Estructura
econdmica mundial, medioambiente y desarrollo sostenible, San Marcos, Lima 2010, pp. 311y 312.

4 MORRIS GUERINONI, Felipe, La Formalizacién de la propiedad en el Peru, Develando el
Misterio, Auspiciado por COFOPRI y el Banco Mundial, Lima 2004, p. 115.
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Formalizacién de la Propiedad Informal, pinta de cuerpo entero, la deficiencia que
significa mantener vigente el articulo 949 del Cédigo Civil, debido a que esta norma de
ninguna manera impulsa la formalizacién de las transferencias de la propiedad predial
efectuadas por los privados. Es importante tener en cuenta que COFOPRI solamente
estd solucionando la informalidad de los predios urbanos ubicados principalmente en los
barrios marginales, siempre que estén superpuestos sobre propiedad del Estado. Los
predios que se encuentren superpuestos sobre propiedades privadas, que representan la
mayor cantidad en relacién a los formalizados por COFOPRI, necesariamente, cuando
no estén dentro de la formalidad, es decir, cuando las transferencias no se hallan
inscritas en el registro juridico, se podrian lograr a inscribir a través de procedimientos
registrales establecidos; sin embargo, siempre dependerd de la voluntad de los
adquirentes. Lo que ocurre es que el comprador o adquirente tiene la creencia de que su
compra es eficiente a pesar de que lo hizo sin que se haya presentado la certidumbre de
la titularidad del vendedor. Se explica esto, porque en el Pert se ha generalizado la falta
de cultura registral, de modo que no se concibe conscientemente la importancia que

entrafia la inscripcidn registral de las transferencias de dominios.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, al tono de la politica econémica gestada a
partir de la entrada en vigor de la Constitucién de 1993, en relacién al derecho de
propiedad, contrariamente a lo establecido por el articulo 949 del Cédigo Civil,
propugna que, para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los términos que
nuestra Constitucion lo reconoce y promueve, no es suficiente saberse titular del mismo
por una cuestiéon de simple conviccidn, sino que es imprescindible poder oponer la
titularidad de dicho derecho frente a terceros y tener la oportunidad de generar a partir
de la seguridad juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias econdémicas que a
ella le son consubstanciales. Es decir, es necesario que el Estadd cree las garantias que
permitan institucionalizar el derecho. Es la inscripcion del derecho de propiedad en un
registro publico el medio a través del cual trasciende su condicion de tal y se convierte
en una garantia institucional para la creacion de la riqueza y por ende, para el desarrollo

econdémico de las sociedades, tanto a nivel individual como a nivel colectivo.’

5 Fundamento 5 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 0016-2002-AI/TC del 30 de abril del
2003. ’
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En tal sentido, en palabras del intérprete de la Constitucién, para el pleno
desarrollo del derecho de propiedad se necesita de la inscripcion registral, para que
pueda trascender como derecho y convertirse en una garantia institucional tanto a nivel
institucional tanto a nivel individual como colectivo, por lo que al momento de efectuar
una inscripcion del derecho de propiedad coadyuvamos a la generacion de la riqueza y
el desarrollo de las sociedades, por lo que resultante importante revalorar la labor
registral y las consecuencias no solo juridicas que como abogados conocemos hasta la
saciedad sino también la importancia econémica que tiene la inscripcion del derecho de

propiedad®.

En consecuencia, debido al desarrollo del mercado inmobiliario, bajo el influjo
del crecimiento del elemento de la transferibilidad y del crédito, el sistema de
transferencia de la propiedad recogida por el Codigo Civil, del Code Francés, no
garantiza la oponibilidad del derecho de propiedad. Este sistema de transferencia,
produce una suerte de incertidumbre respecto a la titularidad del derecho de propiedad
sobre el bien, y lo que es peor genera un alto costo de transacciéon que no contribuye en
el funcionamiento eficiente del mercado inmobiliario, por ende del mercado financiero.
La orientacion de acuerdo al régimen econdémico peruano es que el mercado sea
perfecto con transferencias que se hagan en funciéon a informaciones que sean
cognoscibles y que generen la oponiblidad de la titularidad de un derecho de propiedad.
A decir de JOSE ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI’, un nuevo mundo ha sido descubierto
por las carabelas del derecho registral: El Oro del Perti no est4 debajo de la tierra, en las
-minas de Huancavelica, o encima de la tierra, en la explotacién del guano, ni en la tierra
misma, en las grandes extensiones de tierras mas alla de los mares, por colonizar; el mas
preciado oro estd en la capacidad de transformar la tierra en crédito, en trabajar la tierra
no para cultivar lechugas, sino para sembrar industrias, fomentar el comercio, la

innovacién, la creatividad.

Finalmente, el problema también se ha identificado, en el caso de la

transferencia de la propiedad inmueble como aporte del socio de una sociedad mercantil

¢ HUERTA AYALA, Oscar, Afectacién del derecho de propiedad en el saneamiento de predios
estatales, en Didlogo con la Jurisprudencia N° 146, noviembre 2010, afio 16, Gaceta Juridica, Lima 2010,

p. 275.
7 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Derecho Inmiobiliario Registral, Jurista Editores,

Primera Edici6n, Tercera en el Peri, Lima 2010, p. 167.
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a favor del capital social. El socio aportante transferird a la sociedad el derecho de
propiedad de cualquier inmueble con la sola obligacién de enajenarlo, salvo que se haya
pactado lo contrario. Sin embargo la prestacién debida no queda satisfecha con la
transferencia del derecho de propiedad sobre dicho inmueble, sino que persiste en el
socio aportante la obligacion de entregar el bien materia del aporte a favor de la
sociedad, entrega que se tendra por efectuada a la suscripcién de la escritura ptblica de

constitucién o de aumento de capital (art. 25 LGS), segtin el caso®.

La entrega es tan importante, que atn cuando se haya verificado la transferencia
de propiedad con la sola obligacién (art. 949 C.C), en tanto ésta (la entrega) no se
produzca no se habra trasladado el riesgo a la sociedad por hecho ajeno a la voluntad del
deudor (como caso fortuito o fuerza mayor) de conformidad con el articulo 29 de la

LGS®.

Por otro lado, en el caso del aporte de inmuebles no registrados no bastara la
indicacion contenida en la escritura publica (de constitucién o de aumento de capital) de
que dichos bienes son transferidos a la sociedad, precisddose la informacién suficiente
que permita su individualizacién (art. 35 incisos ¢) yd) del Reglamento del Registro de

Sociedades!®.
1.2 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

La transferencia de la propiedad predial es uno de los aspectos que se discuten
ardorosamente a nivel doctrinal, asi como a nivel de las comisiones redactoras de
reforma del Codigo Civil peruano, particularmente con la finalidad de proponer cambios
legislativos que permitan mejorar los efectos juridicos de la transferencia que se
desarrolla en base a la normatividad vigente, cuyo norte es que obtenga el beneficio de
la seguridad juridica. En la medida en que la transferencia sea conocida por todos habria
oponibilidad del derecho de propiedad predial y cuando esto ocurra habria también

garantia legal o seguridad juridica, que es la base de que el comercio de bienes y

8 MORALES ACOSTA, Alonso, El Patrimonio Social, Capital y Aporte, en Tratado de Derecho
Mercantil, Tomol, Lima, p. 242,

° Tbid, p. 242.

19Tbid, p. 243.

15



servicios se efectien de manera vertiginosa, frecuente y segura, con costos de

transaccién accesibles para todos los agentes econémicos.

En este sentido, se ha identificado el problema, principalmente, en la regulacion
del articulo 949 del Cédigo Civil peruano, puesto que establece sobre la transferencia
predial, que “la sola obligacién de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de ¢él, salvo disposiciéon legal diferente o pacto en contrario”. Esta
disposicion invita al transferente de una propiedad predial, realizar eventualmente mas
de una transferencia sobre el mismo bien, que produce naturalmente la vulneracién del
derecho a la seguridad juridica, en desmedro del interés del recipiendario o del receptor
del bien. El transferente no estaria obligado a exhibir algtin titulo formal que pruebe
que es el propietario o que sigue siendo el propietario a la luz del dispositivo legal
anotado, porque lo que prima es la consensualidad, especialmente cuando la

transferencia se hace por medio del contrato de compra venta.

Inclusive el vendedor puede ofrecer en venta un bien inmueble que no es de su
propiedad, por el simple hecho de ser poseedor. El ejercicio de la posesion produce una
publicidad imperfecta, que en cierta medida influye en la decisién del adquirente. Sin
embargo, el adquirente no tendria la garantia juridica necesaria porque sin saber hizo la
compra de una propiedad ajena. El contrato celebrado en estas condiciones no vincula al
propietario, siendo asi el contrato es nulo o inexistente. El comprador aparentemente se

convertiria en el duefio del bien; empero, tendria la calidad de precario.

En este sentido, a efectos de que exista oponibilidad de la propiedad predial, la
transferencia debé acceder al Registro de la Propiedad Inmueble, de forma tal que la
seguridad juridica de las futuras transferencias que se hagan sobre el mismo bien estaria
garantizada. El mercado inmobiliario seria una fuente de transferencias con costos de

transaccion accesibles para todos sus intervinientes.

El abaratamiento de los costos de transaccidon en esta época en que la
globalizacion juega un papel determinante en la mayoria de los paises del globo
terrdqueo, resulta fundamental para que las transacciones comerciales se produzcan de
manera segura, fluida y vertiginosa. En la medida en que las transacciones comerciales

se incrementen con una fluidez importante se estaria gestando el crecimiento econémico
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y social, cuyo efecto seria el progreso de nuestro pais. En esta linea de ideas, mientras
exista seguridad juridica en las transacciones comerciales de bienes inmobiliarios, el
derecho de propiedad seria aprovechado por el propietario y por quien tiene interés en
adquirirlo. Asimismo, la seguridad juridica que otorga el regiétro tiene como efecto, que
la transferencia de la propiedad predial se haga sin que irrogue mayores costos de
transaccion en la indagacion para determinar quién es el propietario al momento en que
se esté efectuando la celebracion del negocio juridico. Es decir, el registro de la
propiedad predial, permite que el comprador se indague con facilidad y con poco costo

de transaccion sobre la titularidad y caracteristicas del bien.

También tenemos cuando el comprador que sin tener conocimiento del derecho
civil o cuando fue asesorado por un abogado a la luz del articulo 949 del Cédigo Civil
adquiere el bien inmueble y asume la creencia de que tras la compra se convierte en
propietario; empero, se ve incluido en el concurso de acreedores establecido en el
articulo 1135 del Codigo Civil que sefiala “cuando el bien es inmueble y concurren
diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere
al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de
inscripcidn, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere en este ltimo caso,

el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua”.

Ademas, la experiencia nos ha demostrado que las transferencias se han estado
realizando, sin que el bien inmueble materia de la transferencia haya sido objeto del
requisito de la determinabilidad que se traduce con la plena identificacion en el espacio,
porque una unidad de bien inmueble se basa en la suma de metros cuadrados que hace
una unidad de area. En el documento de compra venta (incluso elevado en escritura
publica) se hace constar el acto de transferencia y se sefiala la cantidad de metros
cuadrados que mide y para la ubicacién sus respectivas colindancias. En otros casos
solamente se precisaba la medicién del area indicando unicamente el lugar donde se
encontraba el bien. En este orden de cosas, constituye también un inconveniente para
que exista seguridad juridica en la transferencia de bien inmueble. Por consiguiente, el
registro seria la via adecuada para solucionar la cuestién de la determinabilidad, dado
que para que un predio acceda al registro se exige ademds del titulo los planos
correspondientes con las especificaciones técnicas que faciliten la identificacion en el

espacio del inmueble.
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Todos los supuestos que se han expuesto lineas arriba, son producidos con
frecuencia cuando la norma juridica civil no recoge de manera obligatoria los elementos
nuevos que la tecnologia nos ofrece, que no es sino la de establecer que cada bien
inmueble sea facilmente rastreable mediante un mapeo conocido como el catastro por
medio de la georeferenciacién, debiendo gozar del beneficio de la publicidad al

registrarse en la Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos.
1.3 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Tras haberse realizado la indagacién de la relacion de estudios de investigacion realizada
sobre el tema en la biblioteca de la Universidad Nacional de San Cristobal de Huamanga no

se encontraron trabajos a nivel de pre-grado y post-grado sobre la materia.

Sin embargo, de acuerdo a lo que el tesista tiene conocimiento, los autores nacionales
que han estudiado sobre los alcances del articulo 949 del Cédigo Civil son los siguientes:

1. MESINAS MONTERO, Federico G. y MURO RoJO, Manuel, Cddigo Civil
Comentado, Comentan 209 Especialistas en las diversas Materias del Derecho
Civil, Tomo V, Derechos Reales, Gaceta Juridica, 3ra Edicién, Lima 2010.

2. ARIAS SHEREIBER PEZET, Max, Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984,
Tomo II, Gaceta Juridica, Lima 2006.

3. GoONZALES BARRON, Gunter Herndn, Derechos Reales, Ediciones Legales, 2da
Edicién, Lima 2009.

4. RAMIREZ CRUZ, Eugenio M., Tratado de Derechos Reales, Tomo 11, Propiedad y
Copropiedad, Editorial Rodhas, 2da Edicién, Lima 2004.

5. AVENDANO ARANA, Francisco,-Los defectos de un sistema registral eficiente en
el sistema de transferencia de la propiedad, Libro Homenaje a Felipe Osterling
Parodi, Volumen II, Palestra Editores, Lima 2008.

6. BULLARD GONZALES, Alfredo, Derecho y Economia, Palestra Editores, 2da
Edicion, Lima 2009.

7. GONZALES LINARES, Nerio, Derecho Civil Patrimonial, Derechos Reales,
Palestra Editores, Lima 2007.

Todos estos autores estdn de acuerdo que el articulo 949 del Cddigo Civil se modifique,
reemplazando por el de un sistema de transferencia que opere mediante la inscripcién

registral. Para ellos el sistema consensual no tiene como finalidad la proteccion real del
derecho de propiedad.

1.4. FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

a.- Problema Principal:

18



(De qué manera la transferencia consensual de la propiedad predial influye en

las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga?
b.~ Problemas secundarios:
1ler Problema Secundario:

(En qué nivel el factor social de la transferencia consensual de la propiedad

predial influye en las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga?

El factor social en concreto, es la inaccesibilidad social de la informacién en

relacion a la definicion del derecho de propiedad predial.

2do Problema Secundario:

(En qué nivel el factor econémico de la transferencia consensual de la propiedad

predial influye en las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga?

El factor econémico en concreto, es el deficiente funcionamiento del mercado

inmobiliario de la propiedad predial por los altos costos de transaccion.

3er Problema Secundario:

(En qué nivel el factor juridico de la transferencia consensual de la propiedad

predial influye en las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga?

El factor juridico en concreto es el derecho civil sustantivo peruano.

1.5. IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

Los propésitos de la investigacién y su alcance respectivo permitiran logros en los

siguientes aspectos:

PRIMERO: Generara un clima de seguridad juridica a favor de los agentes que intervengan

en las transacciones econdmicas sobre las propiedades prediales.

SEGUNDO: Habra predictibilidad jurisdiccional cuando exista controversia para definir

quién goza del ejercicio oponible del derecho de propiedad

1.6. JUSTIFICACION Y CRITERIOS PARA EVALUAR EL VALOR

POTENCIAL
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El derecho de propiedad cldsico, una vez finalizado el esquema de la propiedad
feudal, se conocid en su versién nuclear para el desarrollo de las diversas actividades
econdmicas, dado que las demads instituciones juridicas civiles giraban en torno a él.
Pues, el derecho de propiedad tenia una connotacién estatica. De acuerdo a la tendencia
doctrinaria vigente, el concepto de propiedad clasica ha sido superado enormemente,
dindose la mayor importancia a la transferibilidad o transmisibilidad. La
transmisibilidad debe estar plenamente garantizada para la circulacion de bienes y

servicios, requisito indispensable en la dinamica capitalista.

La consensualidad en la transferencia de la propiedad predial no es presupuesto
suficiente para garantizar plenamente una adquisicion. Pues resultaria necesaria la
existencia de signos de cognoscibilidad que permitan al adquirente saber que estd
invirtiendo de modo seguro su riqueza. Los signos de cognoscibilidad en relacién a la
propiedad predial son otorgados por el registro a través de las partidas registrales que el
registrador extiende al momento de registrar el acto de adquisicién. En este orden de
ideas la transferencia consensual no produciria de por si el signo de cognoscibilidad
respectivo, pues para que obtenga esta condiciéon tendria que instrumentalizarse,
conforme a nuestra legislacion, por escritura publica y solicitar su inscripcién en el
Registro de Predios del Registro de la Propiedad Inmueble de la Superintendencia

Nacional de los Registros Publicos.

~ El signo de cognoscibilidad que produce el registro, se encuentra intimamente
asociado a la seguridad juridica en el intercambio de bienes en el mercado inmobiliario.
La seguridad juridica debe estar presente en cualquier actividad econdémica para
garantizar el ejercicio del derecho de propiedad conforme se predica en la sociedad
capitalista. El Derecho siempre estard asociado al mercado para conferir seguridad

juridica a los intercambios econémicos de bienes y servicios.

Finalmente, con la investigacion sobre la consensualidad de la transferencia de la
propiedad predial, se pretende demostrar que resulta necesario introducir en el Codigo
Civil peruano, modificaciones legislativas con férmulas legales conducentes a que el
titulo y el modo no se refundan en un solo acto, de manera que el interjuego de estos

elementos garanticen de manera efectiva el ejercicio oponible del derecho de propiedad.
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1.7. ALCANCES DE LA INVESTIGACION

El alcance de la presente investigacién serd el mercado inmobiliario peruano, los
operadores de justicia y la poblacion peruana en general, que se veran beneficiados con
el resultado de la investigacién, dada la importancia que tiene en el desarrollo del

intercambio de bienes y servicios.
1.8. LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Las limitaciones de la presente investigacién estriban en la falta de investigaciones
cientificas relacionadas al tema, asimismo en la escasa bibliografia producida por
autores peruanos que hayan tratado de manera comparativa con otras legislaciones a
cerca de los sistemas de transferencia de la propiedad predial. A nivel local y regional

no existen autores que hayan tratado por lo menos en articulos sobre el tema materia de

investigacion.
1.9. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

e Delimitacion espacial
La presente investigacion se efectuara geograficamente en la Ciudad de Ayacucho,

especificamente en el Poder Judicial de Ayacucho.

¢ Delimitaciéon temporal

La investigacién comprenderd los afios 2006 al 2012.

¢ Delimitacién Cuantitativa.
La presente investigacion se realizara analizando los expedientes judiciales sobre
procesos fenecidos en las materias de reivindicacion y sobre mejor derecho de

propiedad, seguidos ante los Primero y Segundo Juzgados Civiles de Huamanga.

- 1.10. CONVENIENCIA
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La presente investigacion resulta conveniente, puesto que se pretende demostrar la
obsolescencia que la legislacién peruana reviste en materia de transferencia de la
propiedad predial, con la finalidad de establecer una normatividad acorde a la realidad
econdmica actual e imperante a nivel mundial. En este sentido, la comunidad académica
se verd beneficiado conociendo con mayor detalle sobre la existencia de otros sistemas
de transferencia de la propiedad predial que brindan mayor eficiencia al funcionamiento

del mercado inmobiliario y financiero.
1.11. RELEVANCIA SOCIAL

La investigacion es relevante socialmente porque entrafia una forma de informacién
sobre los beneficios que implica el cambio de la Legislacién Civil para el mejor
desarrollo del mercado inmobiliario y financiero, dado que el mercado es el motor en la
actualidad del desarrollo econémico y social. Se quiere orientar, que, mientras exista el
presupuesto de la certidumbre de la informacién en relacion a la titularidad y a las
caracteristicas del bien, el efecto serd la rapida transferibilidad del bien con el menor

costo de transaccién posible.
1.12. IMPLICANCIAS PRACTICAS

En cuanto a las implicancias practicas se vera la produccion de una legislacion
acorde al desarrollo de los mercados que exigen informaciones cognoscibles para el
intercambio de bienes y servicios. La certidumbre de la transferencia de la propiedad

predial se inicia con su inscripcién en el registro juridico de la propiedad inmueble.

1.13. VALOR TEORICO

El valor tedrico de la presente investigacidon es Unico, no obstante que existan
diversos trabajos, pero sin el rigor cientifico exigido, porque su contenido se elaborard a
criterio personal del investigador, que desencadenard en una explicacién cientifica,
proponiendo la implementacion de un mecanismo legal que brinde certidumbre a las
transferencias de propiedades prediales. El valor tedrico también se encuentra

estacionado en la importancia del derecho de propiedad privada, debido a que su

22



surgimiento se basa en la libertad humana, especificamente, en la autonomia de la

voluntad, porque se encuentra vinculado en la disposicién de un derecho de propiedad.

1.14. UTILIDAD METODOLOGICA

La utilidad metodolégica es bésica en la presente tesis, por presentar coherencia
entre los problemas, objetivos, hipdtesis, variables, el marco teérico y la contrastacién
de los problemas e hipétesis, siguiendo un método cientifico, concluyendo con el aporte

cientifico del investigador.

1.15. VIABILIDAD

Es viable la presente investigacion, debido a que trata sobre un tema relevante sobre
el derecho de propiedad inmueble, que debe traducirse en su transferencia sin separarse
de su ejercicio oponible frente a terceros. Es viable también la variacion legislativa en
materia de transferencia de la propiedad predial, de forma que se implementaria una
legislacién tomando como referencia otros sistemas de transferencia que guardan mayor

coherencia con el desarrollo de los mercados.

1.16. CONSECUENCIAS

Las consecuencias de la presente investigacion se podran ver a nivel académico, a
nivel del aparato legislativo, a nivel de la’ administracién de justicia, a nivel de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, a nivel del sistema Notarial
peruano y a nivel de cualquier realidad juridica existente, reencauzando el sistema de
transferencia de la propiedad predial en el Pert, recogiendo herramientas juridicas que
sean capaz de garantizar el funcionamiento adecuado del mercado inmobiliario y
financiero, basado en la informacién que el registro juridico brinde para tener
certidumbre respecto a la titularidad del bien y de sus caracteristicas fisicas, de manera
que la transferencia sea efectuada sin que el derecho de propiedad se desligue de la

oponibilidad que implica su ejercicio.

1.17. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
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a.- Objetivo de caricter general:

Identificar qué factores de la transferencia consensual de la propiedad predial

influyen en las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga?

b.- Objetivos de caracter especificos o particulares:

1.18.

1.

Determinar en qué nivel el factor social de la transferencia consensual de la
propiedad predial influye en las decisiones de los juzgados civiles de
Huamanga? El factor social en concreto, es la inaccesibilidad social de la

informacion en relacion a la definicion del derecho de propiedad predial.

Determinar en qué nivel el factor econdémico de la transferencia consensual de la
propiedad predial influye en las decisiones de los juzgados civiles de
Huamanga?

El factor econdmico en concreto, es el deficiente funcionamiento del mercado

inmobiliario de la propiedad predial por los altos costos de transaccion.

Determinar en qué nivel el factor juridico de la tipificacion de transferencia
consensual de la propiedad predial influye en las decisiones de los juzgados

civiles de Huamanga?

El factor juridico en concreto es el derecho civil sustantivo peruano.

FORMULACION DE HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION
a) Hipétesis general

Los factores de la transferencia consensual de la propiedad predial influyen

negativamente para el ejercicio pleno del derecho de propiedad.

b) Hipétesis derivadas

El factor social de la transferencia consensual de la propiedad predial influye

positivamente por la confianza existente entre los intervinientes.

2. El factor econdmico de la transferencia consensual de la propiedad predial
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3. El factor juridico de la transferencia consensual de la propiedad predial influye
negativamente por carecer de publicidad que permita ser conocido por los

demas.

1.19. IDENTIFICACION Y CLASIFICACION DE VARIABLES E
INDICADORES DE LA INVESTIGACION.

® Variable de estudio:
e Transferencia consensual de la propiedad predial.

e  Decisiones de los Juzgados Civiles de Huamanga.

1.20. OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS, VARIABLES E
INDICADORES

- Hipétesis General

La transferencia consensual de la propiedad predial influye negativamente en las
decisiones de los juzgados civiles de Huamanga, puesto que no garantiza el

ejercicio pleno del derecho de propiedad.

Variable Independiente: La transferencia consensual de la propiedad
predial.

Indicadores: Social, econémico y juridico.

Variable Dependiente: Influjo negativo en las decisiones de los
juzgados civiles de Huaménga, puesto que garantiza el ejercicio pleno del
derecho de propiedad.

Indicadores: Publicidad registral, seguridad juridica, transferibilidad.

- Hipétesis especificas
1. Primera hipétesis:
El factor social de la transferencia consensual de la propiedad predial influye

positivamente en las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga, por la

confianza existente entre los intervinientes.

"  Variable de estudio

- Factor social
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Indicadores: La globalizacién, la realidad social, acceso social a la
informacién predial.

2. Segunda hipaétesis:

El factor econémico de la transferencia consensual de la propiedad predial
influye negativamente en las decisiones de los juzgados civiles de

Huamanga, por cuanto produce altos costos de transaccidn.

Variable de estudio

- Factor econdémico.

Indicadores: Politica econdmica, costo de transaccion, frecuencia de las
transacciones.

3. Tercera hipoétesis:

El factor juridico de la transferencia consensual de la propiedad predial
influye negativamente en las decisiones de los juzgados civiles de

Huamanga, por carecer de publicidad que permita generar oponibilidad.

Variable de estudio
- Factor juridico.
Indicadores: Oponibilidad y seguridad juridica, funcién del legislador,

eficiencia de la administracién de justicia.



CAPITULO II

FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

En principio, se puede advertir que el Cddigo Civil peruano de 1852 contenia un
régimen de transferencia dominial no diferenciado, aplicaba a toda clase de bienes —
pese a que distinguia a los bienes corporales en muebles e inmuebles — estableciendo
que por la enajenacion se transfiere a otro el dominio de una cosa, a titulo gratuito u
oneroso (Articulo 571), y que la enajenacién se completa con la tradicidén, que es la
entrega que se hace de una cosa poniéndola a disposicién del nuevo duefio (articulo
574), alineandose asi a la tradicién romanista. Sin embargo, excepcionalmente, en el
caso de transmision de propiedad por causa de compraventa (de cualquier clase de
bien), el articulo 1306, siguiendo el régimen impuesto por el Codigo francés de 1804,
sefialaba que bastaba el acuerdo de los contratantes respecto de la cosa para que se

perfeccione la venta aunque la cosa no haya sido entregada.!!

1 De acuerdo al Cddigo civil peruano de 1852, excepcionalmente, la transferencia era
consensual, para bienes muebles e inmuebles, cuando el titulo consistia en un contrato de compraventa.
MESINAS MONTERO, Federico G. y MURO RoJo, Manuel, Cddigo Civil Comentado, Comentan 209
Especialistas en las diversas Materias del Derecho Civil, Tomo V, Derechos Reales, Gaceta Juridica, 3ra
Edici6n, Lima 2010, p. 228.
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La transferencia consensual de la propiedad predial se encuentra regulada por el
articulo 949 del Cédigo Civil peruano de 1984, cuyo antecedente inmediato es el
articulo 1172 del derogado Cédigo Civil peruano de 1936'2, cuya fuente en el Derecho
Comparado es el Cédigo Civil francés de 1804, conocido como el Code Napoleén, que
recogio a la tradicién como una ficcion, imponiendo el principio de que la propiedad se
adquirfa por el solo efecto de las convenciones!3, llevando a cabo una modificacién
revolucionaria con respecto al Derecho romano, y marcé el triunfo de la voluntad sobre

el formalismo juridico.'

El Derecho civil peruano estd marcado principalmente por las pautas histéricas
establecidas por el Derecho romano; sin embargo, como se ha anotado lineas arriba, no
es el derecho romano, el que directamente habria servido al Perti de fuente para la
institucionalizaciéon del sistema de transferencia de la propiedad predial. El
planteamiento de los tltimos datos del Derecho romano llevaba ya dentro de si las
lineas por la que iba a discurrir la legislacién y la jurisprudencia posterior. El sistema de
transmisién por traditio experimentd en las ultimas épocas del Derecho romano, una
evidente espiritualizacién. Pues, Riccobono ha sostenido que la tradicion del Derecho
justinianeo era una cabal ficcion (traditio ficta). Empero, ha sefialado Bonfante que las
innegables atenuaciones que el concepto experimentd, no supusieron un rechazo de la

traditio.!’

Lo expuesto constituye una manifestacion de los antecedentes histéricos de como se
ha originado el problema planteado, a fin de que a partir de dichas afirmaciones
podamos averiguar los factores sociales, econdmicos y juridicos de la transferencia

consensual de la propiedad predial, que probablemente factico — juridicamente no esta

12 “La sola obligacién de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietaria de
ella”.

13 Articulo 1138 del Cédigo Francés: “La obligacién de entregar la cosa se perfecciona por el
solo consentimiento de las partes contratantes...”. ARIAS SHEREIBER PEZET, Max, Exégesis del Cédigo
Civil Peruano de 1984, Tomo 11, Gaceta Juridica, Lima 2006, p.245.

4 GONZALES BARRON, Gunter Hernan, Derechos Reales, Ediciones Legales, 2da Edicién, Lima
2009, p. 437.

13 Se constata una polémica romanista aludida a la atenuacién de la traditio, habiéndose llegado
de alguna forma a la espiritualizacién de la traditio, quedando reducida a un poco mas que al puro
consentimiento del tradente y del accipiente. DIEZ — PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, Tomo I1I, Editorial Civitas, Cuarta Edicion, Madrid 1996, p. 766.
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funcionando en la actualidad dentro del contexto de las relaciones juridicas'® vinculadas
al tréfico inmobiliario. Pues se trata, de que en el actual contexto mundial se ponga al
derecho de propiedad predial, como uno de los derechos que se ubiquen dentro del
mercado cuya funcion sea el motor del crecimiento econdmico aparejado del elemento
importante predicado por el derecho: la seguridad juridica. Lo que se busca para la
efectividad de la transferencia de la propiedad predial, es algiin mecanismo legal que

sea capaz de resolver el problema identificado.

2.2 FUNDAMENTOS O BASES TEORICAS:
a. LEGISLACION DE TRANSFERENCIAS DE LA PROPIEDAD PREDIAL
EN EL MUNDO
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Las legislaciones del mundo, en relacion a la transferencia de la propiedad, en
especial, en materia de transferencia de la propiedad predial, han ido forjando su
normatividad respectiva, teniendo como base, principalmente, la experiencia del
Derecho romano. En el Derecho romano se establecié que la propiedad se adquiria por
medio de dos etapas (fendmenos, elementos): titulo y modo.!’En este sentido, siempre
se tomaran en cuenta al titulo y al modo como presupuestos, para la elaboracién de la
normatividad respectiva, inclusive, si fuera posible espiritualizando al modo, de manera

que asf la tradicién se convierte en una ficcion legal capaz de producir la transferencia.

El titulo y el modo sirvieron de base para que un determinado Estado plantee su
normatividad en materia de transferencia de la propiedad de bienes muebles e
inmuebles. En materia de bienes inmuebles, en algunos casos, se han planteado la
espiritualizacion del modo y en otros no. En las legislaciones donde no recogieron la

espiritualizacion o la figura de la ficcién legal de la tradicidn, el contrato por si mismo

16 La relacidn juridica tiene como funcién que la circulacion de bienes, por guardar relacion con
la idea de patrimonialidad, sea fluida y segura, dado que persigue la maximizacién de beneficios por un
agente racionalmente considerado. BULLARD, Alfredo, La Relacién Juridico Patrimonial, ARA Editores,
2da Edici6n, Lima 2011, p. 278.

17 La distincidn del titulo y el modo en el Derecho romano, tuvo su desviacion, para llegar a la
espiritualizacién del modo, situacion que fue culminada en el Code francés. RAMIREZ CRUZ, Eugenio M.,
Tratado de Derechos Reales, Tomo 11, Propiedad y Copropiedad, Editorial Rodhas, 2da Edicién, Lima
2004, p. 121.
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no transfiere la propiedad. Para que opere efectivamente la transferencia se aplica el
modo propiamente dicho, a través de la tradicidn, instrumentalizacidén del contrato en un

documento y/o en escritura piblica o inscripcion registral.

En el caso peruano, la constitucién de la propiedad que se opera en virtud de la
aplicacion del articulo 949 del Cédigo civil, desde que no puede tener efecto por si sola,
ya que requiere la previa creacién, por acto distinto, de la obligacién de transferir la
propiedad del bien inmueble determinado, constituye, en realidad, la causa préxima de
la transferencia, o sea el modo legal de adquirir, siendo el contrato de transferencia la

causa remota de ésta, o sea el titulo de adquisicién.®

Algunas legislaciones, no obstante haber recogido la espiritualizacién del modo,
han instituido la obligatoriedad de la inscripcién registral del contrato que transfiere un
derecho de propiedad. En la legislacion sueca, por ejemplo, el titulo es el acuerdo de
voluntades, el cual debe constar en un documento escrito debidamente firmado por las
partes. Empero, el Registro Inmobiliario sueco es declarativo y obligatorio estructurado
en funcién a dos pilares: El Registro Predial y el Catastro, que estdn unificados en un
Sistema de Informacién Registral. Este sistema totalmente computarizado, tiene
vinculacion a su vez con la oficina de identificacion de los ciudadanos suecos (nuestra

Reniec) y con la oficina de administracién de tributos (nuestra SUNAT).!?

El Analisis Econémico del Derecho, sostiene que mientras el derecho de
propiedad no ihaya accedido al registro a fin de darle publicidad, es una propiedad
inconclusa, dentro de un sistema de transferencia de propiedad en el que se predique la
consensualidad. La conclusion principal es que la propiedad debe permitir la exclusién
mas perfecta al menor costo posible, pero permitiendo, paralelamente, que los terceros

estén en la posibilidad de conocer el derecho del que han sido excluidos.?’ Del mismo

18 A la causa remota se le llamé titulo de adquisicién, y a la causa proxima se le llamé modo de
adquirir, DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, EI Contrato en General, Tomo I, Palestra Editores, 2da
Edicion, Lima 2001, p. 78.

19 AVENDANO ARANA, Francisco, Los defectos de un sistema registral eficiente en el sistema de
transferencia de la propiedad, Libro Homenaje a Felipe Osterling Parodi, Volumen II, Palestra Editores,
Lima 2008, p. 1131.

20 La exclusion, es el ejercicio del derecho de propiedad de manera exclusiva y excluyente frente
a terceros. BULLARD GONZALES, Alfredo, Derecho y Economia, Palestra Editores, 2da Edicion, Lima
2009, p. 165.

30



modo, la doctrina nacional e internacional, propugna que la inscripcién del contrato de
transferencia en el registro predial produce oponibilidad. Pues, algunas legislaciones ya

habrian acogido esta corriente doctrinaria.

En el Derecho romano

En una época histérica no precisada, se operd en la propiedad una suerte de
divisién. La propiedad quiritaria, como se ha dicho, solamente podia obtenerse (o
transferirse) a través de las formalidades o procedimientos esenciales establecidos por el
derecho civil, a saber: a) que el propietario fuera un ciudadano romano, b) que fuera a
través del procedimiento especial de la mancipatio o el rito especial in iure cessio, y no
por mera tradicién (de lo contrario era propiedad in bonis), ¢) que fuera una res mancipi
(v.gr., los fundos itdlicos, los ganados etc.). Esta propiedad quiritaria se hallaba

protegida por una accidn de tipo real: la rei vindicatio o accién reivindicatoria.?!
La revolucion francesa del siglo XVIII

En Francia, a partic del sistema estamental del Antiguo Régimen, las
caracteristicas de la vida social, politica, social [sic] y econdémica iban ser otras: libertad
e igualdad, en el &mbito tedrico — juridico; seguridad y proteccion de la propiedad, en el

dmbito econdémico, garantizadas por el imperio de la ley.??

La revolucién francesa estallada en 1789, gesta la Declaracién de los Derechos -
del Hombre y del Ciudadano, inspirada en el pensamiento de los enciclopedistas, de
corte liberal y burguesa, en la que se institucionaliza, entre otros, la protecciéon del

derecho de propiedad??, finalizando asi el antiguo régimen de la propiedad feudal.

21 RaMIREZ CRUZ, Eugenio M. Op. Cit. p. 25.

22 El imperio de la Ley estd vinculado con el principio de la legalidad instituido en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, cuyo alcance Hega a la proteccion del
derecho de propiedad frente a las arbitrariedades del Estado. KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar, Derecho
Constitucional Econdémico, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Lima 2009, p. 56.

23 Una de las caracteristicas destacadas de la revolucion francesa es que reconocid y protegié los
denominados derechos individuales de caracter civil y politico bajo la denominacién de fundamentales
para la persona humana; aiin cuando solo puso acentuado énfasis en la vida, la libertad, la igualdad ante la
ley y la propiedad. GARCIA TOMA, Victor, Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Palestra
Editores, 2da Edicién, Lima 2008, p. 427.

31



El Code Napoleén de 1804

Este Cédigo consagrd el solo consentimiento entre las partes contratantes como
Unico requisito necesario para el desplazamiento de la propiedad a favor del comprador.
No se necesita ya de la tradicién de la cosa, ni del pago del precio, ni de formalidad

externa.?*

b. BASES TEORICAS DE LA TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD
PREDIAL

b.1 TESIS DE LA PROPIEDAD FORMAL DE HERNANDO DE SOTO

Segtin Hernando de Soto?3, la propiedad formal no es sino la representacion de
un derecho de propiedad sobre un activo fisico. Uno de los efectos mas importantes del
sistema de la propiedad formal es transformar activos de menos accesibles a mas
accesibles, para que puedan hacer trabajo adicional. A diferencia de los activos fisicos,
las representaciones son faciles de combinar, dividir, movilizar y utilizar para alentar
tratos comerciales. Al separar los rasgos econdémicos de un activo de su rigida
fisicalidad, una representacion vuelve el activo “fungible”, es decir, capaz de moldearse
para encajar en practicamente en cualquier transaccion. Las representaciones también
permiten dividir activos sin tocarlos. Si bien un activo, digamos una fabrica, puede ser
indivisible en el mundo fisico, en el universo conceptual de la representacion formal de
la propiedad puede ser subdividido en cualquier nimero -de fragmentos. Una razén -
importante por la cual los sistemas de propiedad formal de occidente funcionan como
una red es que todos los registros de propiedad (titulos, transferencias de propiedad,
valores y contratos que describen los aspectos econdémicamente relevantes de los
activos) son continuamente rastreados y protegidos, mientras van cruzando el tiempo y
el espacio. Su primera parada son los registros piblicos: las agencias estatales que en
los paises avanzados custodian las representaciones. Los registradores publicos

administran archivos que contienen todas las descripciones econémicamente utiles de

24 El Code Napoleén cred un sistema de transferencia de la propiedad basada en el Principio
Consensualistico. GONZALES BARRON, Gunter Herndn. Op. Cit. p. 437.

25 DE SoT0, Hernando, EI Misterio del Capital, Editorial Planeta Colombiana S.A, Bogota 2004,
pp. 87 y 90.
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los activos, tratese de tierras, bienes muebles o inmuebles, buques, industrias, minas o
aeronaves. Estos archivos alertaran al interesado en el uso de determinado activo acerca
de aspectos que podrian restringir o enriquecer su realizacién: gravdmenes,
servidumbres, arrendamientos ﬁnanciero's, deudas atrasadas, quiebras e hipotecas. Los
registros también se aseguran de que los activos estén representados de modo adecuado

y preciso en formatos apropiados faciles de mantener al dia y de obtener.
b.2 LA ESCUELA NATURAL Y LA ESCUELA POSITIVISTA

En principio, se pretende demostrar en la presente investigacion, la importancia
que tiene la definicién del derecho de propiedad predial con la finalidad de resolver
legislativamente cuestiones que no ayudan a su ejercicio sea eficiente tal como se
aspira. En este sentido, cientificamente, no obstante que la tesis de la escuela positivista
ha propugnado el nacimiento del derecho depurado de todo sentido natural, se ha

hallado ciertas relaciones entre ambas escuelas.

Georgio Del Vecchio, sostiene que existen relaciones entre el Derecho Natural y
el Positivo, debido a que el Derecho Natural es, pues, el criterio que permite valorar el

Derecho Positivo y medir la intrinseca justicia del mismo.2

Para Del Vecchio el Derecho Natural no estd necesariamente positivizado en el
Ordenamiento Juridico, dado que tiene utilidad subsidiaria o complementaria al
momento en que el drgano jurisdiccional deba resolver un caso concreto. Es decir, el
Juez acude al Derecho Natural cuando el Derecho Positivo no ha previsto en la norma

un determinado supuesto juridico.

Uno de los inmutables principios del Derecho natural estd en el de la propiedad.
Baséndose en un superior derecho a la vida, el hombre hace suyos y disfruta de los
bienes para satisfacer sus necesidades vitales. El Derecho natural absoluto debié sufrir

un cambio radical, para reconocer la existencia de un Derecho natural relativo, mas a

26 Es de notar que en determinadas materias, el mismo legislador se abstiene deliberadamente de
fijar una norma, confesando que se remite a aquel criterio de razén natural que se presupone como
fundamento intrinseco del derecho. DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho, Rosch, Casa Editorial,
S.A, 9na Edicion, Barcelona 1980, p. 529.
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proposito con la naturaleza degenerada o caida del hombre. Fue asi como nacieron las

sanciones, el régimen juridico familiar y la propiedad privada.?’

John Locke en su Segundo Tratado sobre el Gobierno ACivil, sostiene, sobre el
deber del Estado, de garantizar una serie de derechos, entre ellos, el derecho de
propiedad, a través de una ley establecida, fija y conocida. Sefiala también, que el
grande y principal fin que lleva los hombres a unirse en estados y a ponerse bajo un
gobierno, es la preservacion de su propiedad, cosa que no podian hacer en el estado de
naturaleza. Como el fin principal de los hombres al entrar en sociedad es disfrutar de sus
propiedades en paz y seguridad, y como el gran instrumento y los medios para
conseguirlo son las leyes establecidas en esa sociedad, la primera y fundamental ley

positiva de todos los estados es el establecimiento del poder legislativo.??

El autor sefiala cudles son los pasos que el poder legislativo deberia seguir para
dictar la ley positiva: En primer lugar, no puede ejercer absoluta y arbitrariamente sobre
las fortunas y las vidas del pueblo. En segundo lugar, la autoridad legislativa o suprema
no puede gobernar mediante decretos extemporaneos y arbitrarios, sino que estd
obligada a administrar justicia y decidir cuales son los derechos de un subdito,
guiandose por leyes promulgadas y establecidas, y sirviéndose de jueces autorizados. En
tercer lugar, el poder supremo no puede apoderarse de parte alguna de la propiedad del
hombre, sin el consentimiento de éste; pues como el fin del gobierno es la preservacion
de la propiedad, y esa es la razon por la que los hombres entran en sociedad, ello
implica necesariamente que al pueblo ha de permitirsele tener propiedades; pues si
perdieran al entrar en sociedad — y entraron en ella a fin de conservarlo - estarian
cayendo en un absurdo demasiado grande como para que alguien pudiese aceptarlo. Por
lo tanto como los hombres que viven en sociedad pueden ser propietarios, tienen
derecho a esos bienes que, segln la ley de la comunidad, son suyos; y nadie tiene el
derecho de quitdrselos ni total ni parcialmente, sin que ellos den su consentimiento. Sin
esta garantia, no tendrian propiedad en absoluto; pues, ciertamente, no podria yo decir

que poseo algo, si otra persona tiene el derecho de quitdrmelo sin mi consentimiento.?’

27 ARIAS SHEREIBER PEZET, Max. Op. cit. p.21.
28 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, 1990, P.140.
2 LOCKE, John. Op. citada, p. 146.
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Locke, es uno de los exponentes de la Escuela Clasica del Derecho Natural, que
como se expuso lineas arriba, reconoce que deberia existir una autoridad legislativa que
garantice el goce de los derechos, en especial del de la propiedad, sin que exista la
posibilidad de que el Estado mismo pueda actuar en desmedro del titular de un derecho
subjetivo. El hombre, sostiene el autor, en el estado de naturaleza es bueno, en el estado
de sociedad es mejor. Para eliminar las inconveniencias que se presentan en el estado de
naturaleza, los hombres se unen en sociedad mediante un contrato. La sociedad tiene
por finalidad reprimir los abusos que impiden el disfrute de los derechos naturales,

como la libertad y la propiedad (Del gobierno civil, lib. I1).°

La Escuela Positiva de Hans Kelsen, niega la posible relacion que podria guardar
su posicién con la del Derecho natural, aunque el Derecho positivo tenga por contenido
al Derecho natural y sea por ello Derecho acertado y justo, es una afirmacion que no fue
demostrada y no sera demostrable, ain pareciera que haya caracteristicas propias del
Derecho natural que pretenda estabilizar una forma de gobiemno autocratico-
aristrocatica, de plano no es Derecho natural sino Derecho positivo, porque lo que se

trata de fundar con ello es una forma de gobierno.

Lo que nos interesa en este contexto, es el planteamiento sostenido por el
Positivismo juridico de Augusto Comte, que nace en el seno de la revolucién burguesa,
con la demolicidn del antiguo orden para forjar un nuevo orden, enarbolando la bandera
de la libertad impulsado de una nueva manera de pensar dinamica de progreso. Seglin
Augusto Comte, los elementos que siempre seran fijos e inalterables en el tiempo son la
religidn, la propiedad, la familia y el lenguaje. De este modo, el positivismo de Comte,
tiene capital importancia, porque surge con el nacimiento de la revolucién burguesa, que
deja atras un régimen de propiedad fundada en el feudalismo, para pasar a un sistema de
propiedad privada como un factor gravitante, puesto que alrededor de este sistema

giraron diferentes elementos para que se desarrolle el progreso de manera dinamica.

Como se podré notar tanto la Escuela natural y la Escuela positivista, tienen en
cuenta en la construccion de la explicacion de sus teorias, una desde un punto de vista

ideal o metafisica y la otra en base al método experimental, a la propiedad. La

3Qp. Citada por TORRES VASQUEZ, Anibal, Teoria General del Derecho, Idemsa, 3ra Edicién,
Lima 2006, p. 848.
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propiedad es el punto sobre el que ambas escuelas coinciden como un elemento
inalterable en el tiempo, lo que supone en estos tiempos que su proteccion tiene como
presupuesto haber sido recogido por la filosofia juridica para explicar sobre el
preponderante papel que jugd para la evolucién de las nuevas sociedades orientadas
hacia al dinamismo econdémico. No obstante al aspecto coincidente, la proteccion del
derecho de propiedad privada fue acogida por casi todas las legislaciones del mundo, de
manera que forma parte de los ordenamientos juridicos, dada la importancia econdémica

que implica su ejercicio.

Actualmente, el Ordenamiento juridico se inclina a la nociéon de Derecho
Occidental Moderno, debido a que se va superando los alcances de una norma juridica
conforme a la proposicion formulada por el positivismo de Hans Kelsen, esto es, una
norma juridica no solamente entrafia una prohibicion o una imperatividad, sino también,
en algunos casos define un derecho para su disfrute, mientras que en otros casos
impulsa el ejercicio de un derecho con el objeto de alcanzar la satisfaccion de
necesidades diversas, facilitando la maximizacion de beneficios. En términos sencillos,
el modelo del Derecho Moderno es aquel que contribuye a la sociedad de mercado.
Siendo asi, la definicidén del derecho de propiedad predial permite que la transferencia
se efectie en base a una informacién cognoscible, predictible y publicitada en una

dependencia Estatal, en el caso peruano en la SUNARP.

¢. LOS SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD PREDIAL

El sistema romano

De acuerdo al sistema romano, para que haya transferencia perfecta de
propiedad es imprescindible, ademds del acuerdo contractual, la realizacién de la
tradicién del bien de manera real y efectiva, siendo el modo de la transferencia de la

propiedad la tradicién.3!

El sistema germano

31 Segtin el sistema romano, el titulo solo le confiere al comprador la posibilidad de adquirir la
propiedad, la que se hara real y efectiva a través del modo que es la tradicién. GONZALES LINARES, Nerio,
Derecho Civil Patrimonial, Derechos Reales, Palestra Editores, Lima 2007, p. 320.
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Este sistema se apoya en las orientaciones del Derecho romano; pero lo
perfecciona introduciendo nitidas innovaciones que lo diferencian del sistema anterior.
En cuanto a los bienes inmuebles la tradicién del bien opera por el consentimiento
(voluntad) de los contratantes sin distincion de la relacidn entre las partes con terceros,
pero se exige la inscripcion respectiva del acuerdo contractual, de tal manera que
consentimiento e inscripcién son imperativos para que exista transmisién dominial.’? La
inscripcién es un requisito formal constitutivo para la adquisiciéon de la propiedad
inmobiliaria y de los derechos sobre inmuebles (873, 925 BGB). El principio
fundamental de la eficacia del registro es segilin los paragrafos 891; 892 et 893 del BGB,
la presuncion de integridad y exactitud del registro que es iuris et de iure frente a los
terceros de buena fe. Pero la publicidad y legitimacion registral no abarcan a los datos
de hecho. Asimismo, en Alemania las parcelas e inmuebles son identificadas
catastralmente (Liegenschafkataster), y esta delimitacién catastral es previa a la

inscripcién en el registro de la propiedad.?

El sistema francés

El sistema francés tiene las siguientes caracteristicas: 1. La propiedad se
transmite por el solo efecto de las convenciones. Transmisidon ad consensus. 2. La
tradicion del bien deja de ser necesaria. 3. La voluntad es la fuente de transmision de la
propiedad. 4. Sostiene que para adquirir los derechos reales basta con el titulo, el modo
es innecesario, o al menos se le considera implicante al titulo, en bienes inmuebles. 5.
La tradicién pierde su calidad de modo de transferir la propiedad, representa solo la

ejecucion de la obligacién del vendedor.3*

d. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL. AMBITO INTERNACIONAL
El derecho de propiedad fue recogido a través de diferentes instrumentos
internacionales, por lo que a continuacidn, se mencionan los siguientes:
- La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

- Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

32 Ibid., pp. 320 y 321.

33 De acuerdo al sistema aleman Ia inscripcion registral es constitutiva para que la transferencia
de la propiedad predial opere realmente a favor del adquirente, pero previamente el inmueble debe estar
representado en un catastro. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Derecho Inmobiliario Registral,
Jurista Editores, Lima 2010, p. 205.

34 GONZALES LINARES, Nerio. Op. Cit. p. 324.
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- Convencion Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José de Costa

Rica (1969)

e. LA TRANSFERENCIA CONSENSUAL DE LA PROPIEDAD PREDIAL

La transferencia consensual de la propiedad predial, tiene como consecuencia
también la presencia de la asimetria informativa®, entre quienes intercambian
comercialmente. Es importante resaltar en relacion a la informacion con el que cuente el
adquirente sobre los aspectos concernientes al bien que ha de adquirir en el mercado
inmobiliario con la seguridad que la situacién le permita. Pues, mientras la informacién
se encuentre oculta o no es de fécil accesibilidad, los costos de transaccidon se disparan
considerablemente y por el riesgo el valor del bien cuesta por debajo del precio de un
bien cuyas caracteristicas estén mayormente especificadas a través de la informacién
socialmente cognoscible. La idea a estas alturas es generar proteccion al derecho de
propiedad del adquirente reduciendo las asimetrias informativas y determinando que

todos tengan conocimiento de la adquisicion a fin de que la oponibilidad sea perfecta.

Si los adquirentes se percatan de las desventajas informativas que padecen,
muchas transacciones provechosas tenderan a no llevarse a cabo. Para remediarlo, todos
los ordenamientos juridicos*® modernos estimulan o incluso requieren que los contratos
que pretendan lograr efectos reales se hagan publicos. De este modo, se reducen los
costes para producir informacion sobre qué derechos reales se podrian ver afectados y
actuar en consecuencia, negociando el consentimiento con sus titulares o asumiendo,

con los ajustes de precio.correspondientes, los riesgos residuales que puedan subsistir.>

La informacidon en materia inmobiliaria estd asociada a la publicidad registral.
Pues, se trata de una cuestion técnica, y se procura utilizar los progresos cientificos para

brindar los soportes més seguros para la conservacién de los datos, y la rapidez y

35 La asimetria informativa es una caracteristica intrinseca a cualquier transaccién econdmica (e
incluso a otros aspectos sociales), en tanto que siempre en un intercambio de bienes y servicios habra un
actor mejor informado que otro. MORALES ACOSTA, Alonso, Asimetria Informativa, a cura de Juan
Espinoza Espinoza, Responsabilidad Civil I, Responsabilidad Civil y Administrativa por Dafios al
Consumidor, Editorial Rodhas, Lima 2007, p. 94.

36 E] conjunto de normas juridicas vigentes en determinada colectividad constituye el derecho u
ordenamiento juridico. TORRES VASQUEZ, Anibal. Op. Cit. p. 249.

37 ARRUNADA, Benito, Sistemas de Titulacién de la Propiedad, Palestra Editores, Lima 2004, p.
57.
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facilidad en su consulta, de manera que se haga efectiva la publicidad como forma de

proteger la seguridad juridica.’®

2.3 MARCO CONCEPTUAL

1.

Seguridad Juridica.- Garantiza el disfrute y estabilidad de los derechos desde

su adquisicion hasta su extincion, pasando por la transmisioén de esos derechos.

Publicidad registral.- Es wuna proclamacion oficial que produce

cognoscibilidad, veracidad o verdad oficial de los actos o contratos.

Transferencia.- Transmision de la propiedad en virtud de un contrato, tradicion,

instrumentalizacion y/o inscripcion registral.

Propiedad.- Es el derecho real completo, que permite el ejercicio de todos los
poderes inherentes (usar, disfrutar, disponer y reinvindicar) sobre la cosa
juridicamente reconocida de manera excluyente y exclusiva® frente a terceros y

al Estado.

Inmueble.- Porcién de terreno destinado para dominio urbano y rural.

Propiedad predial.- Poder juridico que pefmite usar, disfrutar, disponer y

reivindicar un bien inmueble de dominio urbano o rural.

Transferencia consensual.- Transmisién de la propiedad predial con la sola

obligacién de transferir en virtud a la celebracién de un contrato.

38 MOISSET DE ESPANES, Luis, La Publicidad Registral, Palestra Editores, Lima 2004, p. 50.

39 La propiedad es un derecho exclusivo, porque el propietario, y solo él, puede hacer uso de las

facultades inherentes al ejercicio de este derecho, que es exclusivo y excluyente. BERNALES
BALLESTEROS, Enrique, La Constitucion de 1993, Andlisis Comparado, Rao Editora, 4ta Edicién, Lima
1998, p. 380.
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8. Posesién.- La posesion es un derecho real*’que entrafia el ejercicio del poder de
uso y goce de un bien, es decir, el aprovechamiento econdmico, pero de ninguna

manera la disposicion.

9. Registros Publicos.- Entidad del Estado que tiene como funcién conservar de

manera oficial la publicidad registral de la transferencia de la propiedad predial.

10. Oponibilidad.- Efectos reales del derecho de propiedad de manera exclusiva y

excluyente frente a los demas, desde que el derecho obtiene publicidad.

11. Legislacién Civil.- La legislacion civil se encuentra basicamente en el Codigo

Civil y en diversas leyes especiales civiles.

12. Contrato.- Es el ntcleo basico del intercambio econdmico de bienes y servicios,
como fuente de obligacién*! que se materializa a través de una regla de conducta
estipulada entre dos o mas partes con el objeto de crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial.

Del mismo modo, el contrato es una de las manifestaciones de la libertad
individual, traducida especificamente en la libertad de contratar y en la libertad

contractual.*?

13. Contrato de compraventa.- Es el contrato a través del cual se transfiere la

propiedad de un bien al comprador a cambio del pago en dinero. Es el motor que

40 La posesion es indudablemente hoy un derecho...Nace como un hecho, pero de inmediato se
torna un derecho, ello por la defensa posesoria; no interesa que esta proteccién sea provisional y
transitoria. RAMIREZ CRUZ, Eugenio M., Tratado de Derechos Reales, Tomo 1, Teoria General de los
Derechos Reales, Bienes, Posesion, Editorial Rodhas, 2da Edicion, Lima 2004, p. 298.

41 Fuente de obligacion, porque es fuente normativa, es decir, acto con el cual se imponen las
normas o imperativos juridicos. El contrato es fuente de normas, y, por lo tanto, de deberes juridicos, y,
entonces, de obligaciones en sentido lato. FERRI, Luigi, Lecciones sobre Contrato, Grijley, 1ra edicién en
castellano, Lima 2004, p. Xlviii.

42 La libertad de contratar es entendida como la facultad que tiene el sujeto de decidir libremente
si celebra 0 no un contrato; mientras que la libertad contractual es considerada como la facultad que
tienen las partes de poder decidir libremente los alcances del contenido del contrato que celebren.
TABOADA CORDOVA, Lizardo, Acto Juridico, Negocio Juridico y Contrato, Grijley, Lima 2002, p. 125.
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impulsa activamente*® el movimiento del mercado de bienes orientado a la

satisfaccion de las necesidades humanas.

14. Escritura publica.- Es un instrumento tipicamente notarial y protocolar, que
entrafia un negocio juridico, es decir, es el documento que sirve para conservar y

hacer perdurable ese acto** o negocio.

43 Resumiendo, podemos afirmar que la compraventa constituye un organismo vivo dentro del
mundo contractual, que se mueve activamente dentro del proceso de la produccion, circulacion,
distribucién y consumo de los bienes y que le corresponde un cometido de elevado interés humano y
social. ARIAS SHEREIBER PEZET, Max, Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984, Tomo 1, Contratos
Parte General, Contratos Nominados, Gaceta Juridica, Lima 2006, p.331.

4 El actum que aqui interesa es todo aquello que tiene trascendencia juridica, ya sean
situaciones, hechos, actos o contratos; mientras que el dictum es el documento representativo que puede
contener la simple narracién de un hecho o ser expresivo de un negocio juridico...En el dictum el notario
asume la autoria del documento, con las siguientes reglas: i) En la esfera de los hechos, el notario narra
fielmente lo que oye y percibe por sus sentidos. ii) En la esfera negocial o contractual, el notario recoge
con autenticidad las declaraciones de voluntad de los otorgantes. GONZALES BARRON, Gunther,
Introduccién al Derecho Registral y Notarial, Jurista Editores, 2da Edicion, Lima 2008, p. 638.
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CAPITULO III

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
3.1. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

a. Tipo de investigacion: Bésica.

b. Nivel de investigacion: Descriptivo, causal.

3.2. METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION

a. Método de la investigacion: Analitico - inductivo, histérico
comparativo.
b. Diseiio de la investigacién: Descriptivo comparativo.
3.3. UNIVERSO, POBLACION Y MUESTRA
a. Universo. Expedientes judiciales sobre procesos fenecidos en las

distintas materias, que se encuentran archivados en el Archivo Central de la Corte

Superior de Justicia de Ayacucho.
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b.  Poblacion. 10000 expedientes judiciales sobre procesos fenecidos en
distintas materias, que se encuentran archivados en el Archivo Central de la Corte
Superior de Ayacucho.

¢. Muestra, 400 expedientes judiciales sobre procesos fenecidos en materia
de reivindicacién y mejor derecho de propiedad del Primer Juzgado Civil de Huamanga,
tramitados desde el afio 2006 al 2012. SUBMUESTRA: 09 expedientes sobre mejor
derecho de propiedad y reivindicacion, del 2006 al 2012.

3.4, TECNICAS, INSTRUMENTOS Y FUENTES DE RECOLECCION
DE DATOS
- Técnicas :
Andlisis de datos (expedientes)
Evaluacién documental
Analisis cualitativo
Comparacién
Andlisis cuantitativo
- Instrumentos:
Se utilizara como instrumento: Fichas bibliograficas, Registro, Expedientes,

Registro anecddtico, Registro de casos.

Fuentes:

Doctrina y Legislacidn civil nacional en materia de transferencia de la
propiedad predial.

Doctrina y legislaciones mds influyentes en materia de transferencia de la
propiedad predial.

Expedientes judiciales sobre procesos fenecidos en materia de
reivindicacién y mejor derecho de propiedad en los juzgados: Primer y

Segundo Juzgado Civil de Huamanga.

35 _ TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS
RECOLECTADOS

a. Seleccién y Representacion por Variables.

b. Matriz Tripartita de Datos:
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UNIVERSO POBLACION MUESTRA
Expedientes judiciales 10000 expedientes | 400 expedientes
sobre procesos judiciales sobre judiciales sobre
fenecidos en las procesos fenecidos | procesos fenecidos del
distintas materias, que en distintas Primer Juzgado Civil
se encuentran materias, que se de Huamanga, desde
archivados en el encuentran el afio 2006 al 2012.
Archivo Central de la archivados en el SUBMUESTRA: 09
Corte Superior de Archivo Central de | expedientes sobre
Justicia de Ayacucho. la Corte Superior de | mejor derecho de

Justicia de propiedad y
Ayacucho. reivindicacién (2006-
2012).

c. Utilizacion del Procesador Sistematizado Computarizado sistema SPSS.
d. Pruebas Estadisticas: pruebas de medidas de tendencia central y de correlacion
multiple.

e. Andlisis cualitativo y cuantitativo de datos.
Para el andlisis de los datos se utilizard el método analitico y comparativo
para la deduccion respectiva de las diferencias y la relacién de los estilos en
funcién a la especialidad profesional en la que vienen estudiando. Asimismo,
se haran los andlisis estadisticos de los datos recogidos sobre los expedientes

fenecidos y archivados de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho.



CAPITULO IV
SISTEMAS COMPARADOS

4.1 HISTORIA Y DEFINICION DEL DERECHO DE PROPIEDAD
a. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Antes de entrar estrictamente al tema de los sistemas de transferencia de la
propiedad inmueble, es conveniente desarrollar acerca de la importancia que estriba en
el derecho privado la definicién del derecho de propiedad, porque es el ntcleo central
del funcionamiento de los mercados. En los mercados utilizando como instrumentos los
contratos de compraventa se realizan una serie de transferencias de los derechos de
propiedad. Es més fécil constatar la transferencia cuando se trata de bienes muebles,
debido a que es ordinario que ocurra la concurrencia del titulo y el modo, en momentos
inmediatamente continuos con una interrupcion casi imperceptible. El problema radica,
principalmente en el caso peruano, en materia de transferencia del derecho de propiedad
predial, en la férmula propuesta por nuestra Legislacion que para la época ya no es
funcional, esto es, ya no es presupuesto como para creer que la transferencia del predio
se ha hecho revestida de la oponibilidad frente a terceros. Por ello, es importante
conocer la parte histérica para diferenciar cual era el papel que jugé el derecho de
propiedad en cada época y tener presente como en la actualidad funciona segun la

naturaleza de las cosas.
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El derecho de propiedad histéricamente ha experimentado una evolucién desde
antes del descubrimiento de la agricultura; y que en cada época ha tenido funciones

marcadamente distintas.

Asi José MEJIA VALERA®, hace un esbozo sobre la evolucién histérica de la propiedad
privada de la siguiente manera:

1. Durante la etapa en la que existié la sociedad tribal o arcaica, uno de los
derechos mas arraigados en la especie humana es la propiedad; pero, con la
particularidad, de un sistema colectivo de la tenencia de la tierra, debido a las
facilidades que existieron durante el Paleolitico para la expansion territorial y
por el gran esfuerzo que requeria el desbrozo de los campos, la defensa de los
animales depredadores y la dependencia del hombre de su medio circundante.
La propiedad es comun, debido a la cohesion que entrafié para su defensa frente
a cualquier amenaza externa, es decir, el derecho de propiedad era exclusivo y
excluyente para una determinada comunidad.

2. Superado en el tiempo la subsistencia de la sociedad tribal, el derecho de
propiedad de caricter colectivo fue reemplazado por un esquema de derecho de
propiedad privada familiar, por el cambio tecnoldgico ocurrido en la agricultura,
cuya explotacion extensiva se convirtié en intensiva, convirtiéndose la familia
en la titular del nuevo Derecho patrimonial, manteniendo en mancomun el
territorio familiar y sus productos. Muchos aspectos que influyeron en la
transicion de la propiedad privada familiar -se experimentaron de modo
semejante tanto en la Grecia y Roma antiguas. Se caracterizaba la propiedad
privada familiar, basicamente, en que el dominio estaba a cargo de un pater
familia o jefe de familia, cuyo ejercicio lo hacia en nombre de toda la familia; y
si fallecia, dicha posicién era asumida por el hijo varén primogénito. Se
legitimé, puesto que cada familia poseia una tumba, no estando permitido que
en ella se juntaran miembros de otras familias, de manera que su ejercicio fue
excluyente; del mismo modo, cada familia poseia su hogar y sus antepasados,

que no debian ser adorados mds que por ella y sélo a ella protegen.

45 MEJIA VALERA, José, Sociologia del Derecho, Gréfica Horizonte, Lima 2002, p. 185 y ss.
46



3. La propiedad privada surge por el descontento mostrado por los segundones, que
dependian  econdémicamente del primogénito, quienes presionaron
enérgicamente, sin duda durante varios siglos, hasta crear un clima favorable a
sus intereses, para que la sucesion hereditaria fuera universal, y distribuirse el
patrimonio familiar entre todos los hijos varones en partes iguales. El Derecho
Romano es el ejemplo de la importancia de dicha transformacién. A partir de
entonces, los derechos reales se convirtieron en el centro de todo el sistema

juridico, alrededor del cual giran todos los demds derechos.

En Roma, en una época histdrica no precisada, se operé en la propiedad una suerte
de division. La propiedad quiritaria, como se ha dicho, solamente podia obtenerse o
transferirse) a través de las formalidades o procedimientos esenciales establecidos por el
derecho civil, a saber: a) que el propietario fuera un ciudadano romano, b) que fuera a
través del procedimiento especial de la mancipatio o el rito especial in iure cessio, y no
por mera tradicion (de lo contrario era propiedad in bonis), ¢) que fuera una res mancipi
(v. gr., los fundos itdlicos, los ganados, etc.). Esta propiedad quiritaria se hallaba

protegida por una accién de tipo real: la reivindicatio o accién revindicatoria.*®

En el periodo clasico romano los bienes se distinguieron en res mancipi y res nec
mancipi. La res mancipi estaba constituida por las cosas desde los tiempos primigenios
de dominio del pater familia; mientras que la res nec mancipi, eran las cosas
pertenecientes al individuo exclusivamente, adquiridos por la traditio. La transferencia
de la propiedad en el régimen del res mancipi, se ejecutaba a través de previas
formalidades que se debian observar, dado que se requeria en el instante en que se
celebraba el contrato la presencia de por lo menos cinco testigos y la disponibilidad de
una balanza; en cambio en el sistema de la res nec mancipi, la transferencia operaba

cuando se efectuaba la traditio.

De acuerdo a la literatura sobre la historia del Derecho romano, se observa que
los romanos ya habian implantado diversos modos de adquirir la propiedad, los que son:
La ocupacion, la especificacion, la accesion, la res mancipi, la iure cessio, la res nec

mancipi y la usucapiéon. Asimismo, se conocian varias clases de propiedad: Ager

4 RAMIREZ CRUZ, Eugenio M. Tratado de Derechos Reales, Tomo II, Propiedad y
Copropiedad, Editorial Rodhas, 2da Edicion, Lima 2004, p. 24.
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Publicos, propiedad peregrina del ius gentium, la propiedad provincial, la propiedad

quiritaria y la propiedad pretoriana.

Como se podrd notar, histéricamente, en épocas primigenias, el ejercicio del
derecho de propiedad estuvo a cargo de la comunidad, caracterizado en la ocupacién
territorial cuyo limite no podia ser invadido por otras tribus, la misma suerte corrian los
territorios ocupados por las demas tribus. La cohesién de una multiplicidad de personas
fue precisamente para proteger el territorio ocupado, a fin de que en el interior de ello
realicen actividades, como la caza, la pesca, el pastoreo, etc. para la satisfaccién de sus
multiples necesidades, sin que se presenten inconvenientes. No obstante, que el titular
del derecho de propiedad fuera la comunidad o la tribu, su ejercicio cobrd una particular
importancia, por cuanto fue excluyente frente a otras tribus, es decir, el territorio
circunscrito o delimitado no podia ser ocupado sino solamente por la titular. Pues, el
ejercicio exclusivo y excluyente del derecho de propiedad comunitario, seria el
antecedente original del régimen de propiedad privada, puesto que su consumo fue de
caracter rival. A lo largo de los afios, el derecho de propiedad comunitario fue
desgastandose considerablemente a raiz de la evolucion de la agricultura que tuvo como
base la sedentarizacion, para pasar a una nueva forma de propiedad privada familiar, de
manera que el territorio apropiado por la familia no podia ser objeto de cualquier
perturbacion a cargo de otro grupo familiar. También, el ejercicio del derecho de
propiedad familiar, si bien su administracion no fue la mas eficiente, fue de caracter
exclusivo y excluyente frente a las demas familias existentes. Ademds, la definicién de
los limites del territorio en ambas formas de propiedad, es semejante a lo que hoy en dia
se hace para delimitar un inmueble, con la diferencia de que en aquellas épocas fue a
través de métodos incipientes. En la actualidad en gran medida se utilizan métodos
tecnoldgicamente avanzados para definir el inmueble. Los inmuebles son identificados
en el espacio a través de planos debidamente georeferenciados, cuyas informaciones se
convierten en oficiales una vez que ingresan al catastro registral como un derecho de

propiedad a favor de alguien.

En concordancia a lo expuesto en el item precedente, existen semejanzas entre la
propiedad colectiva, la propiedad familiar y la propiedad privada, debido a que Ila
exclusion y la exclusividad son los caracteres comunes, por ello es que se podria afirmar

que las dos primeras formas de propiedad serian consideradas como las que dieron
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origen al surgimiento de la propiedad privada propiamente dicha. La diferencia radica
en que el ejercicio de la propiedad privada es mds eficiente debido a los incentivos
economicos favorables que se perciben, lo que no ocurrié en las otras formas de

propiedad.

Es preciso resaltar que la propiedad durante el imperio romano fue vinculada
enteramente al concepto objetivo del derecho, puesto que aun no se conocia el derecho
subjetivo, de forma que era asociado basicamente a la existencia de la cosa o ius. La
propiedad era una cualidad de la cosa, es decir, respondia a un orden segtin la naturaleza
de las cosas. La concepcion del derecho subjetivo recién se acufia, cuando Marcel

Planiol, divide al derecho en derecho objetivo y derecho subjetivo.

En este sentido, histéricamente no se puede encontrar el concepto del derecho de
propiedad de un modo univoco, por cuanto ha sufrido variantes conceptuales seglin el
tiempo o época determinada. Hoy en dia el concepto de derecho de propiedad varia en
la medida en que la tecnologia permita nuevas formas de apropiacién o transformacién
de bienes para colocar al servicio de los mercados. La evolucién del concepto del
derecho de propiedad estd intimamente vinculada al desarrollo de los mercados. La
propiedad necesariamente entrafia, entre otros, un interés econémico del sujeto de

derecho.

Lo abstracto de la concepcion del derecho de propiedad radica en la discusién
interminable sobre si se puede conocer singularmente como derecho de propiedad o
pluralmente como derechos de propiedad. La mayoria de la doctrina se inclina a que en
razén al cambio que se estd experimentando no es correcto entender al fenémeno
singularmente sino pluralmente. Como se podrd advertir, a medida que los mercados
van desarrollando van apareciendo nuevos derechos de propiedad, asi como van
desapareciendo otros.

Nerio GONZALES LINARES #’, acertadamente manifiesta, que la historia del
derecho nos informa que la propiedad es el concepto que mas cambios ha sufrido por
factores politicos, sociales, econdmicos y, en las 1ltimas décadas, por el gran avance de

la tecnologia y de la ciencia, de tal suerte que la propiedad no tiene hoy, y al parecer,

47 GONZALES LINARES, Nerio, Derecho Civil Patrimonial, Derechos Reales, Palestra Editores,
Lima 2007, p. 263.
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nunca tuvo, un solo significado univoco), pues se ba mostrado siempre multivoca y hoy
mas que nunca todos los factores aludidos, que son generadores de diferentes formas
especificas de propiedades, claro estd més alld de su estrecha naturaleza privada o

individual.

El concepto de utilidad de un bien para su propietario, varia en el tiempo y en el
espacio, lo que antes fue inutil ahora puede ser de utilidad para el individuo o la
sociedad, o sea, un bien puede ser 1til para una persona o sociedad y para otras no,
siendo asi el valor y la utilidad de los bienes resultan relativos y dentro de esta
relatividad juegan papel muy importante las reglas del intercambio de los mismos;

como dijimos, para unos seran tiles, para otros no.*®

El régimen de propiedad durante el feudalismo, que coincidié temporalmente
con la edad media tras la caida del imperio romano, se caracterizo por la aparicion de la
propiedad feudal y la propiedad alodial. La propiedad feudal a diferencia de la
propiedad romana, no es un derecho inico ni exclusivo, sino que estuvo compuesto de
varios derechos: el derecho del sefior feudal de caracter directo y eminente y el derecho
del concesionario de caracter util. La propiedad feudal se obtenia bajo la existencia del
contrato de feudo celebrado entre el rey y el noble, y entre los nobles entre si. La
propiedad alodial, suponia que excepcionalmente habia posesiones libres de tierras sin
ninguna carga, servicio o gravamen a favor del feudo. Esto ocurrié inmediatamente a la
caida del imperio romano. Los propietarios alodiales se sentian desprotegidos, por lo
que, optaron en incorporarse a la proteccién de los sefiores, de modo que tuvo ‘que
desembocar en la separacion del dominio directo con el dominio ttil. Adicionalmente la
Iglesia también ejercia un derecho de propiedad sobre los bienes obsequiados como
legados piadosos, que mayormente recaian en bienes alodiales, y la iglesia a la vez

concedia a los particulares en usufructo o en censo.

El rasgo mas resaltante, como una sintesis de lo sefialado en el parrafo anterior,
es la concesion de las tierras por el sefior feudal al productor directo. Se estructurd
basicamente la organizacion feudal, en la lealtad y la asistencia mutua entre el feudo y

el vasallaje, mayormente de cardcter militar con la finalidad de brindar proteccién

48 GONZALES LINARES, Nerio, op.cit., p. 265.
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personal y defender la tierra correspondiente al feudo. La organizacién militar entrafié
la recaudacién de fondos para su sostenimiento, de modo que la recaudacién de ingresos
consistié en el cobro de impuestos por medio de dinero o especies, asimismo el pago se
efectud a través de la fuerza de trabajo, también a través del pago a cambio de los
servicios de molinos, puentes y otros, y excepcionalmente por la venta de porciones de

tierra.

El régimen feudal suponia la existencia de un reino basado en un régimen
politico estatal débil, puesto que estaba compuesto en la relacién de cooperacidn
reciproca a fin de mantener la supervivencia frente a cualquier amenaza de invasién

externa. El feudal era el amo y sefior de la tierra.

Las revoluciones acaecidas en Inglaterra, Estados Unidos y Francia, entre los
siglos XVII y XVIII, fueron los hechos resaltantes que desencadenaron la decadencia
del sistema feudal, generando un cambio radical en la forma de vida social, politico,
econdmico, cultural y juridico, logrando la consolidacién de los derechos que fueron

considerados como naturales, entre ellos, la libertad y la propiedad.

Con la revolucién inglesa del siglo XVII, se sientan las bases del cambio
enarbolando la afirmacién de la libertad del individuo, la libertad de conciencia y la
igualdad ante el derecho. Pues, por las tensiones existentes entre el Rey Carlos I y los
putitanos, estos liderados por Cronwell, llegaron a juzgar y ejecutar a aquél, logrando
ademds la supresion de la Camara de los Lores, estableciéndose la repiiblica Puritana,
que en 1653 proclamd la primera Constitucion escrita de la historia universal, el
instrument of government, que sirvid de antecedente para la aceptacion de la

Declaracién de Derechos o Bill of Rights.*’

La revolucion norteamericana del siglo XVIII, concluye con la redaccion de la
primera Constitucion de los Estados Unidos entrando en vigor en el afio 1789, la misma

que fue enmendada en 1791. La Constitucion norteamericana fue redactada teniendo

4 En 1660 se convoca al Parlamento que decide restablecer la monarquia y la Camara de los
Lores. En el reinado de Jacobo Estuardo, se generaron nuevas tensiones politicas hasta 1688, afio en trono
de Guillermo de Orange, Guillermo III de Inglaterra, quien aceptd la Declaracion de Derechos (Bill of
Rights) y asi se consolid6 la monarquia parlamentaria en Inglaterra. KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar,
Derecho Constitucional Econdémico, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peni, Lima
2009, p. 53.
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como base a la Declaracién de Virginia de 1776.%° La Declaracién de Virginia recoge
como principal derecho a la propiedad y a la libertad como fundamentos bésicos para la

aparicion del capitalismo.

Asimismo la revolucién francesa del siglo XVIII, origina la proclamacién de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en la que, el
derecho de propiedad fue tratada en dos de sus articulos de la siguiente manera: a) La
finalidad de todas las asociaciones politicas es la proteccion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre, y esos derechos son: libertad, propiedad, seguridad y
resistencia a la opresion, y b) Siendo inviolable y sagrado el derecho de propiedad,
nadie debera ser privado de €l, excepto en los casos de necesidad publica evidente,

legalmente comprobada, y en condiciones de una indemnizacion previa y justa.

La revoluciéon industrial crea, en efecto, la nueva fuerza econdémica, social y
politica del dinero (“economia dineraria”) provenientes de tres grandes instituciones o
hechos o, si se quiere, de nuevas formas de propiedad: en primer lugar origina el
aumento en proporciéon e importancia de la propiedad mobiliaria; en segundo y tercer
lugar, la aparicion de grandes empresas mercantiles e industriales. Las caracteristicas de
estos tres hechos es que se producen muy al margen del campo, es decir, se dan en la

urbe.’!

Como se aprecia, el concepto de propiedad privada se va acrisolando, en la
medida que va evolucionando en el tiempo. En el momento del estallido de la
Revolucion Francesa, al parecer una burguesia ansiosa de asumir el poder, utilizaba a
las masas populares como instrumento material de sus designios y a la legislacién como
uno de sus principales instrumentos formales, retornando al ordenamiento juridico
romano, netamente absoluto e individualista. La propiedad se eleva, al nivel de un
dogma, convirtiéndose en un derecho “sagrado” e “inviolable”, cuyo rango politico,
queda signado en el mismo nivel de la libertad, la seguridad y la resistencia a la

opresién. Todas ellas reciben el comin caricter de “derechos naturales e

%0 La Declaracién de Virginia, redactada por Jefferson, consta de dieciséis articulos que pueden
ser resumidos, entre otros, en que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, en esencia del gozo de la vida y la libertad, junto a
los medios de adquirir y poseer propiedades, y la busqueda y obtencién de la felicidad y seguridad.
KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar. Op cit., p. 55.

31 RAMIREZ CRUZ, Eugenio M, Op. Cit., p. 24
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imprescriptibles del hombre”. Nunca antes habia alcanzado el derecho de propiedad tan

elevada categoria conceptual®?.

A propésito de la extraordinaria trascendencia de los fenémenos derivados de la
Revolucién industrial, se ha hablado repetidamente de la época dorada de los
“burgueses conquistadores”, del apogeo de la burguesia. Efectivamente, al tiempo que
consolidaba su hegemonia en el logro de los objetivos de su revolucidn politica de clase
(revolucion burguesa), el control y la orientacién de los importantisimos resortes de la
evolucién técnica y econdmica de la Revolucién industrial proporcionaron a la
burguesia audaz y emprendedora los instrumentos que le permitieron ocupar — de forma
clara e indiscutible — el primer lugar de la vida social. Y, paralelamente, con el decisivo
ascenso de la burguesia, la realidad de las peculiares condiciones, a través de la puesta
en marcha de las formas de industrializacién, iba a consagrar también, de forma
poderosa e irreversible, el auge de las ciudades, de tal modo que se situaria el papel de
tales aglomeraciones humanas en un primerisimo lugar de la vida social. A partir de
ahora, a los cada vez mas complejos y desarrollados nucleos urbanos les tocaria jugar
un papel fundamental. No sélo desde el punto de vista cuantitativo de la distribucién de
la poblacion en las zonas desarrolladas de Occidente, al pasar a controlar
numéricamente a masas cada vez mayores, en detrimento del tradicional predominio de
los porcentajes rurales; sino también y sobre todo al convertirse en nucleos
aglutinadores de las actividades econdmicas, sociales, politicas y culturales de los paises
sobre los que se edificaron. El apogeo de las ciudades, en consecuencia, destacara como
uno de los fendmenos mds importantes de la historia del siglo XXI y su realidad podra
- ser definida como resultado basico y decisivo de las transformaciones del sistema

industrial®3,

En la linea apuntada, la evolucién de mecanismos de produccion en el seno de la
nueva dindmica industrializadora afectaria profundamente los antiguos esquemas
demograficos, no sélo en el sentido de que el cambio profundo y decidido que en
conjunto socioecondémico mundial iba a suponer el hecho de que el factor primordial de

la actividad econémica no iba a seguir siendo la agricultura e incidiria necesariamente

52 VASQUEZ RI0S, Alberto, Derechos Reales, Tomo I, Editorial San Marcos, Cuarta Edicion,

Lima 2011, p. 253.
33 Historia Universal, tomo 17, El siglo XIX en Europa y Norteamérica, Salvat Editores, Lima

2005, p. 118.
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en las realidades de la estratificacién de los sectores agratios, sino que ademas el nuevo
sector, llamado a ocupar el primer lugar en la actividad productiva, se determinaria a
través de formas muy concretas de organizacién del trabajo y de la empresa industrial,
que condicionarian necesariamente crecientes movimientos migratorios — trasladando
nucleos de poblacién desde el campo a la ciudad — al constituirse, especialmente para la
nueva figura productiva de la “fdbrica”, unos poderosos movimientos de concentracién
humana, que se concretarian en grandes contingencias de obreros industriales,
empleados en el manejo y funcionamiento de las mdquinas, agrupados en grandes
talleres y naves de produccion. La aplicacién creciente y sistemdtica del sistema
maquinista suponia, en suma, la superacion de las viejas formas de trabajo atomizado
(de pequefias unidades productivas constituidas por un nimero muy pequefio de
operarios) a favor de las grandes fabricas, que utilizaban los servicios de centenares e

incluso de millares de obreros®*

Tal como ha quedado expuesto, la evolucion de la burguesia entrafié la
formacién de las ciudades como nticleos desde donde se ejercieron y se siguen
gjerciendo en la actualidad el desarrollo de las actividades de la vida politica, econdmica
y social de todas las potencias a nivel mundial, inclusive en los paises comunistas. Las
ciudades desde el punto de vista politico tienen como eje en que en una de ellas o en
algunas que son parte de un determinado pais se encuentra o se encuentran las sedes de
donde se hacen las tareas politicas de un Estado, ya sea administrando sus recursos y
legislando y fiscalizando, con el propdsito de mantener un estatus politico sostenible
para garantizar la paz que se traduce en la tranquilidad de los habitantes que es basico
para la existencia de un equilibrio adecuado que conservard sobre todo la seguridad
juridica. En el caso peruano la actividad politica no solamente son ejercidas por las
autoridades que ejercen funciones ejecutivas y legislativas, sino también por el Tribunal
Constitucional, que ejerce el control politico-jurisdiccional con el objetivo de que las
leyes dictadas por ambas funciones acotadas, bajo cualquier circunstancia, estén acordes
con las disposiciones constitucionales vigentes, material o formalmente, es decir, evita
con sus sentencias las arbitrariedades que se incurran en el afan de legislar sobre
cualquier materia, poniendo en un nivel de constitucionalidad las normas para también

establecer el camino de la predictibilidad y la seguridad juridica. Econdmicamente, las

34 Salvat Editores, Op. Cit., p. 119.
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ciudades fueron inicialmente el seno de la actividad industrial, que tuvo necesariamente
como fuente la creacién de las méquinas destinadas a la produccién de bienes y
servicios, situacién que impulsé inevitablemente la aparicién del comercio y del
capital, y por ende de los mercados. Y socialmente ocurrié la migracién de la poblacién
de las zonas rurales hacia las ciudades que pasaron a formar parte de la clase trabajadora
a favor de los duefios de las industrias, lo que ocasiond el crecimiento demogrifico y la
distribucién de inmuebles para la construccién de las viviendas, de los establecimientos
comerciales, de las fabricas y otros. De esta forma, la formacién de las ciudades dio
lugar a la aparicién del derecho de propiedad predial urbano, cuyo valor, naturalmente,
es superlativo, si se compara el valor de las propiedades de las fincas rurales. La
importancia radica también porque este fenémeno ha permitido la construccién de
grandes edificios donde se realizan las actividades comerciales mds importantes que
influyen a nivel macroecondmico. Es mds, histricamente ha quedado demostrado que
la hegemonia econémica es dominado desde una ciudad y mas no asi desde un pais

necesariamente, como en la actualidad la hegemonia es ejercida por Nueva York.

North, citado Por Baldo Kresalja y Cesar Ochoa®s, sostiene que, para evitar
equivocos, que el mercado, tal como es entendido en nuestros dias, es un fendmeno
relativamente reciente en la historia de la humanidad. Para que exista propiamente un
sistema de precios de mercado se requiere de la existencia de derechos de propiedad
bien definidos y exclusivos y de instrumentos claros para su cumplimiento, y ha de

existir ademas un mecanismo que garantice y controle el intercambio de bienes.

En rigor de verdades, en estos momentos la propiedad privada es practicamente
la tnica forma de dominio; a ella se le da plena justificacién practica. Asi se exponen
entre otras las siguientes razones para su superviviencia: a) es un derecho justo y
legitimo, b) es la condicién de la independencia y de la libertad del hombre, ¢) es la

condicién del mejor rendimiento econdmico, d) es la prenda de la paz social.*®

La primera mitad del siglo XIX trae, con la revolucién de las concepciones y
estructuras sociales y la crisis del antiguo régimen, la liquidaciéon del ordenamiento

tradicional de la propiedad; con la revolucién de la maquina y de la técnica, un cambio

55 KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar. Op cit., p. 76.
% RAMIREZ CRUZ, Eugenio M, Op. Cit., pp. 40 y 41.
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esencial en las condiciones de la Economia’’. Ambos fenémenos se compenetran:
cuando declina la nobleza como clase dominante, y una incipiente burguesia
especuladora y comerciante, pero dotada también de cierto espiritu de empresa, trata de
aprovechar las nuevas conquistas de la técnica para elevar y mejorar la produccién de
bienes y servicios, y, en Gltimo término, para crear mis riqueza, el antiguo sistema se
muestra incapaz de proporcionarle los capitales, el crédito y la seguridad que precisa un

trafico infinitamente intenso y variado>®

Al Perti la propiedad privada como institucién llegd principalmente bajo la
influencia del derecho occidental. La propiedad privada en el Perii se entiende
basicamente conforme se concibe histéricamente en la actualidad al igual que todas las
potencias consideran que constituye un elemento preponderante para el desarrollo de los
mercados, y por ende para el desarrollo econémico y social de los paises. Empero,
revisado muchas normas juridicas peruanas la proteccion a la propiedad privada atn es
insuficiente. En opinién personal del investigador en la medida en que la proteccion del
derecho de propiedad sea la més eficiente habra mas flujo de intercambios comerciales,
por consiguiente habrd también mejora de los mercados, situacion que sus frutos se
percibirdan en el desarrollo econdmico y social del pais. No obstante lo sefialado, es
conveniente también exponer sobre como histéricamente ha venido evolucionando el

derecho de propiedad en el Per.

En la época prehispanica, la reciprocidad comunal no fue sino el trabajo
colectivo y la distribucion igualitaria del producto que caracterizaron a las relaciones
econdmicas de los grupos primitivos como el ayllu. Con la aparicion del Estado Inca, la

reciprocidad comunal, si bien subsistid, no definié las relaciones esenciales de la

57 Factores de tal cambio, por cierto en interaccidén unos con otros, fueron la puesta en cultivo de
nuevas tierras, en parte de la desamortizacion y la desvinculacion; el auge experimentado por la riqueza
urbana (mejora de calles y viviendas; aumento de amplitud, lujo y comodidades en éstas) debido en parte
a las planificaciones urbanisticas; la iniciacién de los primeros ferrocarriles, acuerdo con nuevas técnicas;
el progreso de la nueva industria, y en particular la de tejidos, con la aplicacién de la maquina a vapor y la
importacion de telares de Inglaterra, asi como de la mineria y la metalurgia, con la puesta en el valor de
minas mas pobres, merced al uso de los convertidores y la instalacién de altos hornos, etc. SANCHO
REBULLIDA, Francisco, Derecho Inmobiliario Registral, Segunda Edicion, José Maria Bosch Editor. S.A,
Barcelona 1984, p. 39.

58 SANCHO REBULLIDA, Francisco, op. Citada, p. 39.
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economia®®. Maria Rostoworoski nos dice que gran parte de la redistribucién era
consumida por el sistema de la reciprocidad, por el cual el Estado se veia obligado
constantemente a renovar grandes “donativos™ a los diversos sefiores étnicos, a los jefes
militarés, a las huacas, etc., y que para cumplir con estas tareas se cre6 un gran nimero
de depdsitos estatales porque el Estado tenia que disponer de cuantiosos bienes

acumulados, ya que estos representaban el poder®.

PEASE, Franklin citado por KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar®!, indica que la
organizacion econdmica de los incas ha interesado desde el siglo X VI, pero solo
desde épocas recientes se propone que se tratd de una sociedad sin moneda,
mercado ni comercio, atn sin tributo entendido a la manera occidental. Los
cronistas destacaron desde el siglo XVI la eficiencia de su régimen econémico,
mencionando la abundancia de la produccion agricola y ganadera y de otros
recursos naturales, destacando la complementariedad de los recursos producidos
en una ecologia tan dispareja que parecia estar en pie de guerra. Cada grupo
humano habia alcanzado una suerte de autarquia econdmica y se integraba
finalmente en el Tahuantinsuyo, donde su gigantesca red de caminos permitia la
distribucién de bienes (por el Inca y los curacas). Desde los cronistas se destaco
la eficacia de la administracién incaica, si bien al hacerlo se silencid el
prolongado desarrollo previo de los criterios econdomicos basados en la

reciprocidad y la redistribucion.

No hubo mercado, sino intercambio basado en la reciprocidad, medido en_‘
energia humana, no en bienes. Puede notarse, tanto en la documentacion
espafiola colonial, como en el resultado del trabajo etnografico actual, que existe
una suerte de “contabilizacién” de la energia humana que se recibe y se adeuda.
Por ello, no es factible estudiar la economia andina al margen del parentesco,
que hace posible la reciprocidad. Los miembros de un ayllu — familia extendida
— se hallaban relacionados entre si por multiples obligaciones y derechos,

ritualmente originados y perpetuados. Como las relaciones de este tipo

S°PEASE, Franklin, Breve historia contempordnea del Peri, 1995, p.14. Citado por KRESALJA,

Baldo y OCHOA, Cesar. Op cit., p. 76.
80 ROSTOWOROSKI, 1988, P. 262. Citado Ibidem. P. 76.
SIPEASE, Franklin, Breve historia contempordnea del Peri, 1995, p. 15 - 17. Citado por

KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar. Op cit., p. 77.
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abarcaban casi todos los 6rdenes de la vida diaria, se hizo comiin desde el siglo
XVI hablar de una economia “comunitaria”, en la que teéricos de ayer y de hoy
sostuvieron la existencia de una propiedad colectiva de la tierra, los rebafios de

camélidos y otros bienes.

En realidad, lo que tenemos es una “comunidad de trabajo”, no una propiedad
comun. Obviamente, los autores europeos del siglo XVI, asi como los
especialistas modernos, basaron su explicacion en la propiedad entendida a la
manera europea y tan arraigada en su historia. En cambio, se aprecia que en los
Andes el empleo de las cosas se relaciona con la estructura social y, obviamente,
con el parentesco, reguldndose la vinculacion entre el Cusco y los grupos étnicos
de tal forma que parece parental. Por ello, riqueza y pobreza deben explicarse
estructuralmente, pues no dependian de las posibilidades individuales de
acumulacion, sino especificamente del acceso a la mano de obra proporcionada
por las relaciones (y obligaciones) del parentesco. Pobre se dice huaccha en
runasimi, y huaccha quiere decir principalmente huérfano. La orfandad explica

mejor que nada la identificacion de la pobreza con el aislamiento social.

Sin embargo, la tendencia generalizada se orienta a considerar al Incario como
un Sistema Colectivista Socialista, donde se llega a advertir determinadas huellas de
propiedad individual®®. Asi BASADRE, Jorge®® se pronuncia en ese sentido. BASADRE
admite un derecho privado y comercial bastante empobrecido. Parte del hecho que si
bien la propiedad inmobiliaria no podia ser, al menos, mayoritariamente, objeto de
venta, luego, cuando se produce una relativa “asimilacién” de las tierras a los bienes
muebles, haciéndose ella intercambiable, el derecho de cosas (reales), obligaciones y

sucesiones, cobra relevancia.

El Incanato, como es bien conocido, llega a su fin en virtud a la conquista
espafiola. Segiin RAMIREZ CRUZ, Eugenio M es sabido que la llegada de los espafioles
al continente americano se produce con el descubrimiento de América en 1492. En el

Pertl esta se efectia en 1532. El desembarco de los peninsulares acarrea una profunda

62 RAMIREZ CRUZ, Eugenio M, Op. Cit., p. 43.

83 BASADRE, Jorge, Historia del Derecho Peruano, 1937, p. 151, citado por, RAMIREZ CRUZ,
Eugenio M, Op. Cit., p. 44.

6 RAMIREZ CRUZ, Eugenio M, Op. Cit., p. 44.
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transformacién — o acaso, distorsién — econémica, social, politica y cultural en nuestra
patria. El colectivismo es sustituido por el individualismo. En cuanto a la propiedad, el
ayllu es reemplazado por la propiedad privada de corte feudal. Uno de los elementos
coadyuvantes a dicha penetracion variopinta es el derecho que pudiéramos caracterizar

como mestizo, intermedio: el Derecho Indiano.

El mismo autor, sefiala que este derecho indiano jugé un rol importantisimo,
pues tan pronto América fue descubierta, la corona espafiola trata de obtener los titulos
que “prueben”, que legitimen sus derechos sobre las regiones del Nuevo Mundo. Esto
cobra todavia mas importancia en la medida que la empresa de la colonia estd

intimamente vinculada a la apropiacién de bienes (minerales, tierras, etc.).

Aparentemente, fue el papado el que vino a formalizar la dominacién real
espafiola, via la institucion de las bulas. En efecto, se afirma que una bula expedida por
el Papa Alejandro VI el 04 de mayo de 1493, “les concedi6 las tierras situadas al Oeste

y al Sur de los Azores y del Cabo Verde, respectivamente”®,

Aparentemente, fue el papado el que vino a formalizar la dominacién real
espafiola, via la institucion de las bulas. En esa cuestionada bula se ampard la corona
para otorgar las tierras a diversas personas en calidad de recompensa por los servicios
prestados en el descubrimiento y la conquista. Y también y conforme a dicha bula, la
corona tenia el dominio sobre las tierras americanas, De ahi que en las tierras entregadas
posteriormeﬁte, se diga que la propiedad territorial “deriva su titulo directamente de la

concesion real’%.

En la recién conquistada América Espafiola, una clase propietaria no trabajadora
figuraba en definitiva en la politica colonial. La tierra era abundante y se establecié una
estrecha relacidn entre la creciente escasez de mano de obra y la disminucion de la

poblacién indigena por causa de enfermedades, las guerras y el caos cultural producto

65 ARCE HELBERG, Victor, El Derecho de Propiedad, Prescripcion y Abandono, Biblioteca de
Derecho, Lima; el autor cita expresiones de FABILA, Manuel, p. 22. Citado por RAMIREZ CRUZ, Eugenio
M, Op. Cit., p. 44.

6 ARCE HELBERG, Victor, Op. Citada, p. 23. Citado por RAMIREZ CRUZ, Eugenio M, Op. Cit., p.
45.
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de la Conquista. Por lo tanto, la mano de obra no podia permanecer libre. Fue necesario

crear instituciones para controlar a la fuerza de trabajo®’.

La encomienda podria ser considerada como la primera institucién de este tipo.
Una tradicién castellana, transferida rapidamente al nuevo mundo, cuya esencia vino a
reposar en la asignacion del cobro del tributo indigena a sefiores espafioles recién
designados. En vista de que el pago solo se podia hacer en especies o en productos
agricolas especificos requeridos para el abastecimiento de las ciudades y de las regiones
mineras, el tributo ocasiond que el trabajo estuviese apartado de las actividades de
subsistencia de los indigenas, y puesto al servicio de la economia espafiola. La
encomienda, sin embargo, permitié que la economia indigena continuara funcionando
mads o menos independientemente. El encomendero era un recolector de impuestos, pero
no un terrateniente; por lo tanto no supervisaba los procesos de produccién. Comparado
con el modelo presentado en este articulo, la encomienda tiene solo una débil
semejanza. Los campesinos indigenas eran obligados a dedicar parte de su tiempo de
trabajo al servicio de su sefior, pero mds por una obligacion fiscal que por necesidad

econdémica®s,

Las estancias de la propiedad privada podian florecer solo después de asegurada
la oferta de trabajo. El titulo de tierras sin un contingente de mano de obra indigena
carecia de valor, ya que la mayoria de los espafioles no tenian intencién de trabajar la
tierra por si mismos. Antes de la consolidaciéon de Toledo, el trabajo forzado rendido
bajo la mita probd ser muy deficiente para la mayoria de las regiones, principalmente
debido a que la poblacion indigena se hallaba atravesando el desastre demografico que
redujo su nimero de quizas cuatro millones al momento de la conquista, a poco mas de
un millén en épocas de Toledo. Enfrentados con tales dificultades, muchos de los
beneficiarios con las primeras tierras otorgadas abandonaron sus esfuerzos agricolas. En
el Valle de Chancay por ejemplo, muchos de los primeros receptores de las mercedes

distribuidas en 1562, las vendieron en corto plazo. Los pocos que sobrevivieron

67 SHANE J. HUNT, La formacién de la economia peruana, Distribucidn y crecimiento en la
Historia del Perii y América Latina, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Banco Central de Reserva
del Pertl, Instituto de Estudios Peruanos, Lima 2011, p. 445.

68 SHANE J. HUNT, op. citada, p. 445.
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consolidaron sus pertenencias con las de aquellos que fracasaron en formar las grandes

haciendas del Valle®®.

Conforme a lo anotado en los parrafos precedentes, el Perii ha experimentado
diferentes formas de aprovechamiento del derecho de propiedad. En el incanato el
derecho de las tierras, atin no haya concordancia entre los diferentes tratadistas, era de
caricter comunitario. Durante la época colonial el modo originario de la obtencion del
derecho de propiedad fue basicamente a través de la apropiacién o en otros casos a
través del otorgamiento de titulos otorgados por la Corona espafiola. En esta época el
derecho de propiedad sobre la tierra era importante si la produccion se realizaba a través
de la mano de obra prestada por los indigenas a quienes los hacendados no les retribuian
con una contraprestacion acorde a su fuerza de trabajo, porque de pagar de esta forma,
la hacienda fracasaba, por la ineficiencia de su administracion. Los salarios superaban la
productividad de la hacienda, de manera que el pago estaba compuesto en el
otorgamiento de un pedazo de terreno para que los indigenas pudieran producir sus
propios productos para su subsistencia. En este sentido el derecho de propiedad de la
tierra era eficiente en la medida en que los indigenas trabajaban sobre ella a cambio de

pagos inexistentes.
b. DEFINICION DEL DERECHO DE PROPIEDAD

El articulo 923 del Cédigo Civil peruano define a la propiedad como el poder
juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en
armonia con el interés social y dentro de los limites de la Ley. Por su parte la
Constitucion Politica del Estado, en su articulo 70 lo define de la siguiente manera “El
derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el
bien comun y dentro de los limites de la ley. A nadie puede privarse de su propiedad
sino, exclusivamente, por causa de necesidad publica y seguridad nacional, declarada
por ley, previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya
compensacion del eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el

valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio”.

6 KEITH 1970:34-40. También KEITH 1971: 444, MATOS MAR 1964a, 301-319, citado por
SHANE J. HUNT, op. citada, pp. 447 y 448.
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¢Qué quiere decir que la propiedad es inviolable? Dicho sea de paso, lo mismo
decian las Constituciones de 1979 (articulo 125) y 1933 (articulo 29). Inviolable
significa que nadie la puede afectar, desconocer o cuestionar. Inviolable quiere decir
que el propietario no puede ser privado de su derecho, salvo que sea por una decisién
judicial. No puede violar la propiedad un particular y tampoco el Estado. Este por el
contrario, “la garantiza”, es decir, asegura que respetara la propiedad y que la hari

respetar .

La “inviolabilidad” de la propiedad en el Texto Constitucional esta mds referida
a que el Estado no puede privar de ella a los particulares, salvo que sea a través de la
expropiacion. Esto es asi en la doctrina, y se infiere también del hecho de que a
continuacion de la inviolabilidad esta consignada, casi de inmediato, la expropiacion.
En la Constituciéon de 1979 esto era mas notorio porque la expropiacién venia
inmediatamente después de la declaracion de inviolabilidad. En la Constitucién actual
se ha intercalado el tema del ejercicio y sus limites. Pero inmediatamente después viene

la regulacién de la expropiacion’!.

La propiedad es un derecho individual por razones dogmaticas y
constitucionales, y no un derecho social o de prestacién. Ello se debe a que el Estado no
tiene la obligacion directa a atribuir riqueza material a sus ciudadanos y tampoco cabe
exigirlo juridicamente ante los tribunales. Aqui debe distinguirse dos conceptos: uno, la
propiedad como derecho; y otro la propiedad como garantia institucional. La primera es
un derecho individual, exigible frente al Estado o particulares; la segunda es un deber de

aprobacién de normas y politicas ptiblicas con el fin de disminuir la pobreza’.

Por otro lado, de la definicién hecha por la Constitucion Politica del Estado, se
desprende que el Constituyente lo redact6 al tono como el mundo iba avanzando en
materia econdmica y juridica producto del desarrollo de los mercados. Pues bien, se

sabe que si mientras los derechos de propiedad se encuentran debidamente definidos y

70 AVENDANO VALDEZ, Jorge, De la propiedad, en la Constitucion comentada, andlisis articulo
por articulo, Obra colectiva escrita por 117 destacados juristas del pais, Gaceta Juridica, Lima 2005, p.

942.
7! AVENDANO VALDEZ, Jorge, Op. citada, p. 943.

72 GONZALES BARRON, Gunter Heman, La propiedad en la Constitucion de 1993: Derecho
individual con proyeccion social, en el Derecho Civil patrimonial en la Constitucion, Gaceta Juridica,
Lima 2009, p. 41.
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dentro de la formalidad los mercados resultan ser maés eficientes, es decir, la
comercializacion de bienes y servicios ocurren con mayor frecuencia produciendo
naturalmente una creciente circulacién de la riqueza. A mayor circulacién de la riqueza
mayor bienestar. No se pude perder de vista cuando la norma Constitucional predica la
inviolabilidad del derecho de propiedad y la garantia que el Estado debe brindarle.
Inviolabilidad y garantia son dos verbos que estdn asociados al concepto de seguridad
juridica” y a la de oponibilidad’* del derecho de propiedad frente a terceros. De esta

forma, la formula Constitucional ha sentado las bases para que el Estado pueda

73 La respuesta al problema de la inestabilidad juridica va a ser, de acuerdo con nuestro trabajo,
la busqueda de seguridad juridica, pero ;de qué seguridad juridica estamos hablando?. La auténtica
seguridad que el Derecho quiere alcanzar requiere la garantia de ciertas exigencias de libertad o de
igualdad, por ello, la seguridad juridica alude a un concepto valorativo, a un contenido de justicia
expresado en términos de derechos y libertades. En suma, existe seguridad juridica donde se da una
rigurosa delimitacion de las esferas juridicas y, sobre todo, en el &mbito del Derecho Publico, como sélido
pilar de los derechos subjetivos privados, aquélla no puede dejar de apoyarse en un principio que confiera
estabilidad a las esferas asi delimitadas, sustrayendo la actividad de los ciudadanos de las areas de lo
contingente y arbitrario, ZEGARRA VALDIVIA, Diego, El Contrato Ley, Gaceta Juridica, Lima 1997, pp.
252 y 253. a) Seguridad juridica significa, ante todo, asequibilidad, conocimiento y certidumbre del
sistema normativo aplicable a un caso o a una situacion determinada, de tal manera que se puede predecir
o pronosticar, con algin fundamento, los resultados o las consecuencias que de la situacién puedan
derivar. En este sentido, la seguridad juridica se encuentra estrechamente emparentada con la idea de
legalidad, aunque no se corresponda exactamente con ella. Toda lucha por la formulacién legal del
Derecho responde de algiin modo a la idea de seguridad y certidumbre del Derecho. Sin embargo, no
puede negarse que los sistemas juridicos que se han apartado de una formulacion legal del derecho, o
aquellos en que ésta no sea la regla general, desconozcan absolutamente la seguridad juridica, siempre
que las bases o las posibilidades de la prediccién o del prondstico queden establecidas por la via del
respeto de los precedentes judiciales. b) El principio de seguridad juridica comporta asimismo la
seguridad de los derechos subjetivos pertenecientes a los particulares. Es de justicia que se respete la
titularidad dominical o la titularidad de cualquier otro derecho perteneciente a una persona. Se ha hablado
siempre de un respeto a los derechos adquiridos, lo que significa certidumbre a cerca del fendmeno
adquisitivo, sin mutaciones retroactivas del mismo, y certidumbre también de los fendmenos que pueden
determinar la pérdida o extincion de los derechos, puesto que el respeto de las titularidades no tiene que
ser necesariamente absoluto. La seguridad de los deréchos subjetivos reclama que cuando estos s¢’
sacrifican en interés publico y se transfieren al Estado o a las Administraciones Publicas, el titular cuyo
derecho se sacrifica, reciba la correspondiente indemnizacion (cfr. art. 33 Const. Espaifiola). ¢) La idea de
seguridad juridica cobra un matiz diverso cuando se habla de “seguridad de trafico juridico”. Aqui lo que
quiere decirse es que en el trafico juridico, en el mundo de los negocios juridicos, merece proteccion la
confianza razonable suscitada objetivamente por una situacidn juridica: que quien de buena fe realiza un
negocio juridico fundado en la confianza razonable que objetivamente le suscita una situacion de
apariencia creada o mantenida por otra persona, debe ser protegido aunque de ello resulte un sacrificio
para el interés o para el derecho de otro. Se trata de un principio o de un tépico, que explica alguna de las
soluciones que adopta el Derecho Positivo, aunque sea imposible otorgarle un aicance absoluto o aplicar
las soluciones inspiradas en él sobre la base de un argumento de analogia. No obstante, la seguridad del
trafico y la proteccion de la confianza ocupan un lugar relevante en el orden publico econdémico y en el
desarrollo del Derecho Patrimonial. DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
Introduccion a la Teoria del Contrato, Tomo 1, 5ta Edicion, Editorial Civitas, Madrid 1996, pp. 53 y 54.

74 Una situacidn juridica es oponible erga omnes, siempre y cuando sea exteriorizada, mas no si
constituye derecho real o no. En otras palabras, “tomando en cuenta la predictibilidad exigida por el
sistema, (la oponibilidad erga omnes) no debe ser producto de la etiqueta de derecho real, sino de Ia
existencia de signos externos de recognoscibilidad, normativamente determinados, que permitan al sujeto
diligente reconocer objetivamente la existencia de la relacion juridica” (Bullard 1990, p. 277). Citado
por VASQUEZ VARAS, Carol Patricia, La oponibilidad erga omnes y el derecho de propiedad inmueble, en
Didlogo con la Jurisprudencia N° 161, febrero 2012, ario 17, Gaceta Juridica, Lima 2012, p. 255.
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promover juridica y funcionalmente a través de politicas de Estado la implementacién
de mecanismos que den certidumbre a las transacciones que los privados realicen en los
diferentes mercados. Particularmente en el mercado inmobiliario la certidumbre es

otorgada por el registro juridico.

El Tribunal Constitucional ha tratado en su jurisprudencia el tema de la propiedad.

Una primera cita es la siguiente:

4 (...) este Colegiado considera pertinente puntualizar, en prospectiva de futuras
demandas constitucionales referidas al derecho de propiedad, que lo que
constitucionalmente resulta amparable de dicho atributo fundamental son
esencialmente, y como se puso de relieve en la Sentencia recaida en el Exp. N° 008-
2003-Al/TC (Fundamento N° 26), los elementos que la integran en su rol tanto de
instituto sobre el que el Estado interviene bajo determinados supuestos, como de
derecho individual de libre autodeterminacion. En su dimensidon primera se
garantiza que el poder estatal o corporativo no invada los ambitos de la propiedad
fuera de lo permisiblemente aceptado por la Norma Fundamental. En su dimensién
segunda, que la propiedad pueda responder a los supuestos minimos de uso,
usufructo y disposicion. Por otra parte, debido a la existencia de una variada e
ilimitada gama de bienes sobre los que puede configurarse la propiedad (urbanos,
rurales, muebles, inmuebles, materiales, inmateriales, publicos, privados, etc.),
puede hablarse de diversos estatutos de la misma, los que, no obstante asumir
matices particulares para cada caso, no significan que la propiedad deje de ser una
sola y que, por tanto, no pueda predicarse respecto de la misma elementos de éomﬁn
configuracion. La magistratura constitucional, en todo caso, debera construir los
perfiles correspondientes a un contenido esencial del derecho de propiedad que, de
cara a lo postulado por nuestro ordenamiento fundamental, pueda predicarse como

comun denominador de las diversas clases o manifestaciones de la misma’>.

7> Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 25 de enero del 2005 en el
Exp 3782_2004_AA TC sobre accidén de amparo interpuesta por dofia Yenny Yolanda Cruz Salas contra
la Municipalidad Distrital de Aucallama (provincia de Huaral), citado por MARCIAL RUBIO CORREA,
FRANCISO EGUIGUREN PRAELI Y ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS, Los derechos fundamentales en la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peru,
Lima 2010, p. 513.
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Con mayor pulcritud conceptual, el Tribunal Constitucional dijo lo siguiente en otra

sentencia:

65

11. La propiedad, como derecho fundamental, se encuentra prevista en el
articulo 2°, incisos 8 y 16 de la Constitucion. Dicho derecho, desde una
perspectiva iusprivatista, se concibe como el poder juridico que permite a una
persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, el propietario puede
servirse directamente del bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o

condicidn conveniente a sus intereses patrimoniales.

Sin embargo, asi entendido el derecho fundamental a la propiedad, parece
atribuir a su titular un poder absoluto, lo cual no se condice con los postulados
esenciales de los derechos fundamentales que reconoce un Estado social y
democratico de Derecho como el nuestro. Por ello, el derecho a la propiedad
debe ser interpretado no solo a partir del articulo 2°, incisos 8 y 16, sino también
a la luz del articulo 70° de la Constitucion, el cual establece que éste se ejerce en

armonia con el bien comn y dentro de los limites de la ley.

En efecto, desde la perspectiva constitucional, el derecho fundarhental ala
propiedad, como los demds derechos, posee un doble caracter: de derecho
subjetivo y, a su vez, de institucion objetiva de valoracion. Es decir, en nuestra
Constitucioén se reconoce a la propiedad no solo como un derecho subjetivo o
individual, sino también como una institucién objetiva portadora de valores y

funciones.

Dado su doble carécter, el derecho fundamental a la propiedad no es un derecho
absoluto, sino que tiene limitaciones que se traducen en obligaciones y deberes a
cargo del propietario, las cuales se encuentran previstas legalmente. Ello obliga,
por un lado, a que el Estado regule su goce y ejercicio a través del
establecimiento de limites fijados por ley; y, por otro, impone al titular del
derecho el deber de armonizar su ejercicio con el interés colectivo. La funcion

social es, pues, consustancial al derecho de propiedad y su goce no puede ser



realizado al margen del bien comiin, el cual constituye, en nuestro ordenamiento

constitucional, un principio y un valor constitucional™.

El primer pérrafo contiene la enumeracion de los cuatro poderes del propietario
de manera correcta. El parrafo es sélido y contundente estos poderes son todos del

propietario, como derecho fundamental constitucionalmente establecido””.

El segundo parrafo introduce el concepto de derecho no absoluto para la propiedad,
que el Tribunal considera aplicable a todos los derechos fundamentales. Con ello, nos
recuerda dos limites que el ejercicio de la propiedad debe respetar en el plano

constitucional, segtn el texto del articulo 70 de la Carta:

a. Las limitaciones que establezca la ley, siempre que sean razonables, y
proporcionales, lo que sera evaluado constitucionalmente, de ser el caso; y,

b. El servicio al bien comun con el ejercicio del derecho de propiedad, porque ella
se encuentra sujeta a aquel. El bien comin ha sido tratado por nuestra
jurisprudencia constitucional y tiene, a nuestro entender, dos dimensiones la
primera es de justicia social, tema al que el Tribunal se refiere citando la
Enciclica Mater et Magistra; la segunda dimensién es la del uso de los bienes de

acuerdo a su finalidad econémica’®.

El aspecto relacionado al bien comun dispuesto por el articulo 70 de la Constitucion
no deberia entenderse como algo.que efectivamente limita o feétringe el ejercicio del
derecho de propiedad cual expresion de la libertad humana. Se deberia entender
entonces que el ejercicio del derecho de propiedad es la expresién de la libertad de
autorregulacion de intereses en todas sus formas. La expresion utilizada de bien comin

por la Constitucién hace extensiva a la facultad de disposicion del que ostenta un

76 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 2 de diciembre del 2005 en el
Exp_0030_2004_AI TC sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por Don Adolfo Urbina Nizama
y Pedro Carrasco Narvéez, en representacion de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Repiiblica,
citado por MARCIAL RUBIO CORREA, FRANCISO EGUIGUREN PRAELI Y ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS,
op. Citada, p. 515.

77 MARCIAL RUBIO CORREA, FRANCISO EGUIGUREN PRAELI Y ENRIQUE BERNALES

BALLESTEROS, op. Citada, p. 516.
78 MARCIAL RUBIO CORREA, FRANCISO EGUIGUREN PRAELI Y ENRIQUE BERNALES

BALLESTEROS, op. Citada, p. 516.
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derecho de propiedad porque la cosa o el bien sobre el que recae el derecho de
propiedad debe ser generadora de riqueza, si bien sea de caracter individual produce en
alguna medida el bienestar de la colectividad al entrar dentro del mercado como un bien
comercializable. Es mas si el Estado entra de manera invasiva unilateralmente sobre una
propiedad, es Unicamente de la forma autorizada por la Constitucién, es decir, de
manera extremadamente excepcional, esto es, por causa de seguridad nacional y
necesidad publica. Siendo asi, la proteccién al derecho de propiedad es irrestricto en
todas sus formas, salvo si proviene como consecuencia de una accién ilicita en perjuicio
de otro, en este caso si se encuentra proscrito completamente, porque disminuye la

integridad patrimonial correspondiente a otro derecho subjetivo.

7 sefiala lo siguiente:

Sin salir de la linea el Tribunal Constitucional en otra sentencia

7. En este orden de ideas este Tribunal destaca que el derecho de propiedad se

caracteriza, entre otras cosas, por ser: a) un derecho pleno, en el sentido de que

le conﬁere‘ a su titular un conjunto amplio de atribuciones que puede ejercer

auténomamente dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y

los derechos ajenos; y, b) un derecho irrevocable, en el sentido de reconocer que

su extincién o transmisién depende de la propia voluntad del titular y no de la

realizacion de una causa extrafia o del solo querer de un tercero, salvo las
excepciones que prevé expresamente la Constitucion Politica.

8. Entonces cabe enfatizar que las restricciones admisibles para el goce y ejercicio
del derecho de propiedad deben: a) estar establecidas por ley; b) ser necesarias;
¢) proporcionales, y d) hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica. En conclusién el derecho de propiedad solamente puede
ser materia de restricciones por las causas y finalidades sefialadas en la propia

Constitucion.

De acuerdo a la Constitucién Espafiola sobre la propiedad privada Luis Diez
Picazzo®® sostiene lo siguiente: ;De qué manera la idea de contenido esencial de la

propiedad, que he intentado atisbar, funciona respecto a la accién legislativa? Las

79 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 05614-2007-PA/TC. Publicada el 23.12.10, citada
por TORRES VASQUEZ, Anibal, Cédigo Civil, Comentarios y Jurisprudencia, Tomo I, Séptima Edicion,
IDEMSA, Lima 2011, p. 894.

8 DIEz — PICAZO, Luis, Op. citada, p. 55.
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soluciones son en este punto dos. Segiin la primera, el contenido esencial del derecho se
erige en limite infranqueable de la accién legislativa respecto de todos los casos y
categorias de bienes de manera que las leyes que los sobrepasan son sin mds
inconstitucionales. Seria este un concepto absolutista del ‘contenido esencial. La
segunda linea posible es la de la relativizaciéon. V. Montes; en la obra antes citada lo
define asi: “El contenido esencial es el limite de la intervencion legislativa, que sélo
puede ser sobrepasado actuando mediante indemnizacién (expropiacion)”. Este,
escuctamente, es el dilema: el limite del contenido esencial ;desemboca en
inconstitucionalidad o desemboca en la puesta en marcha de la cobertura de la garantia
expropiatoria? Me siento inclinado por seguir una via media, distinguiendo, como he
hecho antes, entre la garantia esencial del instituto de la propiedad y la garantia de un
contenido esencial en las diferentes categorias de bienes (o estatutos de propiedad, si se
prefiere llamarlos asf), cuando estos han sido establecidos de un modo
constitucionalmente legitimo. Para la instituciéon de la propiedad privada, entendida
genéricamente, me inclino a la solucién absoluta y tengo una propiedad con privacién
que ratificar lo que antes ya he dicho. No se puede configurar del ius utendi et fruendi y
del ius disponendi. No se le puede convertir a la propiedad en una concesion enfitéutica
0o en una concesion administrativa. El contenido esencial implica también la
imposibilidad de configuracion de determinadas categorias de bienes. Por ejemplo,
propiedad publica de todos los bienes de producciéon o reduccién de la propiedad
privada a la llamada propiedad personal. Para esta linea que contempla la propiedad
priva en su conjunto como institucién, el contenido esencial se erige en limite
infranqueable de la accidén legislativa, de suerte que cuando se sobrepase, determina
inconstitucionalidad de las leyes. En cambio, si la configuracion legislativa de la
categoria de bienes es constitucionalmente legitima , el sacrificio de lo que respecto de
la institucion en su conjunto es contenido esencial, entrafia, tratdndose de propiedades

preexistentes, expropiacion y requiere, por ello, la correspondiente indemnizacion.

Como se ha sefialado lineas arriba, el Cddigo civil peruano define al derecho de
propiedad como el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un

bien.

El Doctor Avendaiio ilustra al respecto de la siguiente manera:
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Usar es servirse del bien. Usa el automévil quien se traslada con €l de un lugar a

otro. Usa la casa quien vive en ella.

Disfrutar es percibir los frutos del bien, es decir, aprovecharlo econémicamente.
Los frutos son los bienes que se originan de otros bienes, sin disminuir la
sustancia del bien original. Son las rentas, las utilidades. Hay frutos naturales,
que provienen del bien sin intervencién humana, frutos industriales, en cuya
percepcion interviene el hombre, y frutos civiles, que se originan como

consecuencia de una relacion juridica, es decir, un contrato.

Disponer es prescindir del bien, deshacerse de la cosa, ya sea juridica o
fisicamente. Un acto de disposicion es la enajenacion del bien; otro es
hipotecario; otro, finalmente, es abandonarlo o destruirlo. La disposicién es la
facultad de transferir la propiedad, la facultad de disponer no deriva del derecho

de propiedad sino de la relacidon de la titularidad o pertenencia.

La reivindicacién no es propiamente un atributo sino el ejercicio de la
persecutoriedad, que es una facultad de la cual goza el titular de todo derecho
real. El poseedor, el usufructuario, el acreedor hipotecario, todos pueden
perseguir el bien sobre el cual recae su derecho. No nos parece entonces que la
reivindicacion deba ser colocada en el mismo nivel que los otros atributos, los
cuales, en conjunto, configuran un derecho pleno y absoluto. Ningin otro

derecho real confiere a su titular estos derechos®! .

El derecho de propiedad se percibe no a través de un concepto univoco que dure
por mucho tiempo, puesto que responde a un orden juridico, cultural, politico,
econdémico y social acorde a un tiempo y espacio determinado, por lo tanto, una
conceptualizacion del derecho de propiedad no puede trascender en el tiempo. No
obstante ello siempre serd el centro o el nicleo en base al cual se construya toda la

estructura del Derecho civil patrimonial®?. Este aspecto si trasciende en el tiempo,

81 VIDAL RAMOS, Roger, El sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el derecho
civil peruano, en el Libro de ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil, Lima 2011, p. 114.

82 Se trata del instituto juridico ius real principalisimo o centro medular del derecho privado
patrimonial, de extraordinaria influencia en la vida del hombre de todos los tiempos y espacios, porque
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porque el derecho de propiedad ha tenido y tendrd capital importancia teniendo en
cuenta diferentes factores, politicos, econdémicos, culturales, sociales y juridicos. Pues
clasicamente el derecho de propiedad tenia importancia desde el .punto de vista estitico.
Hoy gracias al avance de la tecnologia, la ciencia y la cultura, el derecho de propiedad
es hiperdindmico, porque su existencia supone una multiplicidad de transferencias en
los diferentes mercados existentes en el mundo. En los mercados se transfieren derechos
de propiedad. Tampoco hoy es tan importante el bien sobre el que recae el derecho de
propiedad, sino su representacion en un titulo de propiedad que genere certidumbre para
colocar en el mercado correspondiente. Por ejemplo, si se trata de bien inmueble, en el
mercado inmobiliario si se quiere enajenar y en el mercado financiero si el propdsito no
es transferir sino financiar un proyecto empresarial o comercial. Asimismo el derecho
de propiedad no es exclusivo como para ser entendido desde un punto de vista unitario.
Ahora existen diferentes derechos de propiedad, como por ejemplo: propiedad predial,
propiedad agraria, propiedad intelectual, propiedad industrial, etc. Es mds ya no existen
solamente derechos de propiedad perpetuos, también existen derechos de propiedad
temporales, como es el caso del régimen de la multipropiedad o de la propiedad
intelectual cuya explotacidn esta limitada dentro de una cantidad determinada de afios,

porque vencido el plazo el derecho se convierte en derecho de dominio publico.

El derecho de propiedad siempre estara presente en cualquier operacion de
transferencia de bienes, porque si se transmite con la intencion de enajenar un bien, lo
que se estd haciendo es transferir el derecho de propiedad que tenia el transferente sobre
el bien, de forma que el comprador o adquirente se convierte en el nuevo propietario, y
este del mismo modo puede hacer la misma operacién de acuerdo a su facultad de
disposicién a favor de otro adquirente. Y asi sucesivamente, se va generando una
cadena de transmisiones sobre el bien que se encuentra debidamente identificado. Es
mas fécil que la cadena de transmisiones se haga sin que se presenten ciertas situaciones
que obstaculicen eventualmente la transferibilidad del derecho de propiedad. La

solucién estd en la informacién que sea accesible a todos sobre el bien materia de

transferencia.

irradia luz de vida, cual astro central, a todo el sistema juridico normativo patrimonial donde gravitan los
demds derechos reales; no es raro, entonces, que la propiedad, en su mayor acepcion, sea identificada con
la humanidad misma y, en su bisico entendimiento, como la viga maestra que soporta el edificio juridico
patrimonial. GONZALES LINARES, Nerio. Op. Cit. p. 264.
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Asi, la propiedad privada es el instituto juridico que estd muy en boga en la
actualidad, considerado como el pilar del desarrollo econémico, porque exige establecer
reglas de juego destinados a darle seguridad juridica y al flujo de la circulacién de la
riqueza. Le da seguridad al propietario para explotar de la manera que més le convenga,
pues aquél creard los mecanismos mas eficientes para producir sus propios incentivos; y
el adquirente que se convertird en propietario, estard en un plano de seguridad, puesto

que su compra no serd ineficaz juridicamente.

La regla es que la propiedad privada o individual es inviolable y la excepcién es
unicamente la expropiacion siempre que se cumpla con los requisitos, inexorablemente:
Necesidad publica o seguridad nacional. Otras formas de acciones invasivas al derecho
de propiedad individual es privar de un derecho importantisimo que constituye el nticleo

basico del Derecho civil patrimonial.

La necesidad publica debera ser declarada para brindar servicios ptblicos que
favorezcan efectivamente a la colectividad, estamos hablando, a todos los peruanos o a
todas las personas que se encuentren por cualquier razén en el territorio peruano, es
decir, la necesidad publica opera Unicamente cuando hay urgencia para resolver un
problema que interesa a todos, con la exclusion del beneficio solamente de un grupo de
personas que estan vinculadas por un interés comtin que no es de todos. En
consecuencia, la restriccion declarada al margen de la necesidad publica, seria bajo la
inobservancia del principio de legalidad consagrado por la Constitucién Politica del
Estado y por lo tanto inconstitucional. La misma suerte deberia correr en el extremo de

la expropiacion por seguridad Nacional.

El origen de la propiedad privada tiene capital importancia, porque es una
institucion eje para el desarrollo econdémico y social de la humanidad, dado que, en
funcién a esfa institucion cada propietario ejerce todos los atributos del derecho de
propiedad para producir sus propios beneficios y a favor de los que colaboran con la
fuerza de su trabajo. Antes de que existiera la propiedad privada la titularidad de las
cosas utiles fueron de todos, de modo que sus beneficios favorecian a todos los
integrantes de una comunidad aunque algunos de los cuales no cooperaban en la
generacion de los beneficios. También ha quedado evidenciado que las grandes

necesidades que hoy en dia se padecen en ciertos paises o naciones es precisamente por
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la falta de definicion de la propiedad privada, si desde antes dichos estados hubieran
previsto la solucion se hubiera evitado colosales pérdidas de los bienes escasos
existentes en dicha época. En la actualidad habria solucién para las necesidades que de
igual modo son colosales, que estan presentes de manera evidente en la mayoria de los
paises pobres, no obstante que en la antigiiedad fueron los que mas recursos naturales
tenian; pues, dichos recursos fueron escaseando en la medida que iban pasando los afios
sin alcanzar a tener el mecanismo legal que pudiera frenar el aprovechamiento
desenfrenado de todos los habitantes en utilizar sin ninglin control los recursos naturales
que por cierto son escasos. Lo que se busca con el reconocimiento de la propiedad
privada, de manera preponderante en nuestra o en cualquier legislacion, es la
optimizacion del aprovechamiento de los recursos escasos con la finalidad de que sean

transformados, de manera que habra recursos para la subsistencia de la humanidad.

Es importante poner énfasis en la definicién del derecho de propiedad sobre la
cosa que ejerce el titular. En el Peru la propiedad privada no se encuentra enteramente
definida, por lo tanto, la propiedad civil dispuesta legislativamente es incompleta,
situacion que conlleva a que las transacciones econdmicas que se hacen sobre los bienes
puestos en el mercado no revisten de la seguridad juridica que hace que las
transferencias se hagan de manera clandestina. La definicién de la propiedad privada
estd intimamente vinculada con la informacién respecto de los bienes materia de
transferencia, pues si la informacidon es incompleta el mercado es imperfecto, si el

mercado es imperfecto las operaciones comerciales son informales.

La pretensién es que una transacciéon comercial que implica que la traslacion de
dominio de un determinado bien, se haga necesariamente en base a una informacién
formal ofrecida o administrada por una institucién publica o incluso privada. La
informacion debera contener todas las caracteristicas del bien. Cuando se tratara de una
propiedad predial, debera informar, ademas, quién o quiénes son los titulares, como se
adquiri6 el bien, quién es el transferente, la identificacion del bien no solamente en
funcion a sus medidas de drea, colindancias y medidas perimétricas, sino
fundamentalmente con una nomenclatura y/o codigo que sea irrepetible acompafiado
con un soporte grafico que defina su perimetro y su posicionamiento en el globo

terraqueo.
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Actualmente la tecnologia ha mostrado avances muy futiles y eficaces que
constituyen elementos preponderantes que sirven para identificar y definir graficamente
los bienes de propiedad predial. Se trata de equipos de campo de alta precision y de
gabinete que permiten hacer inventarios de bienes inmuebles graficamente,

estableciendo de manera precisa su identificacion con las caracteristicas antes sefialadas.

La tecnologia es un instrumento importante para el avance de la humanidad,
porque ayuda resolver las dificultades que aquejan a las diferentes disciplinas del saber.
Por ello, el Derecho no es ajeno a los avances tecnoldgicos. Toma partido del avance
tecnoldgico que mas conviene a fin de darle funcionalidad a las instituciones juridicas y
al mismo tiempo otorgar seguridad juridica en el campo privado a las transacciones
juridicas. La tecnologia esta puesta a consideracion de la humanidad, de los paises, de
las corporaciones, de las personas humanas, etc., la cuestion es utilizarla. La tecnologia
para que funcione tendrd que contar con la infraestructura adecuada. Los estados no
tienen que pensar o mostrar su pesimismo expresando que instalar una tecnologia al
servicio de un servicio sea costoso. La tecnologia es una inversion, porque en el futuro
se cosechan sus frutos con la bonanza econémica. Nétese que las transacciones que se
desarrollan vienen a ser la expresion mas palpable del desarrollo econdmico. Habra mas
desarrollo si el intercambio econdmico se hace sobre la base de la informacion formal y

cognoscible por todos.

4.2 SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD
a. SISTEMAS CLASICOS DE TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD.-

Los sistemas clasicos de transferencia del derecho de propiedad se clasifican en:
1. Sistema del derecho romano
2. Sistema del derecho francés

3. Sistema del derecho aleman
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a.1 Sistema del derecho romano.-

Segtin Anibal TORRES VASQUEZ®, el sistema del derecho romano tiene las siguientes

caracteristicas:

En el derecho romano la transmisién de la propiedad no operaba por el sélo
consentimiento. Traditionibus et uscapionibus, non nudis pactis dominia rerum

transferetu. El contrato era una fuente de obligaciones.

Los actos eminentemente formales para la transmision de la propiedad fueron:
La mancipatio, la in iure cesio y la traditio®. Estos eran modos de transmision

patrimonial, no tenian efectos obligatorios.

La mancipatio fue un acto ritual que se realizaba en presencia de cinco testigos
(ciudadanos romanos y puberes), del libripiens que era una persona que
sostenia una balanza y actuaba de pesador, y el adquirente (mancipio
accipiens), quien portaba en la mano un trozo de cobre (raudus culum). Este
afirmaba que quien portaba en la mano un trozo de cobre y entregaba este como

precio. La mancipatio fue abolida por Justiniano.

La in iure cesio fue establecida por la XII tablas. Tomaban parte en ella
solamente los civis romani. Se aplicé a la constitucion o extincion de derechos

de sefiorio sobre personas o cosas mancipi.

La traditio (tradicion, entrega) fue el modo de adquisicion de un bien en
posesion, uso o propiedad; ademds de ser el mecanismo de perfeccionamiento
de los contratos reales como el depdsito, comodato y constitucion de prenda.

Respondia a la necesidad de dar publicidad a la transferencia del derecho.

8 TORRES VASQUEZ, Anibal, Cddigo Civil, Comentarios y Jurisprudencia, Tomo I, Séptima
Edicion, IDEMSA, Lima 2011, P. 949 y ss.

84 El ilustre y recordado Maestro Max Arias-Shereiber Pezet, nos menciona que en Roma,
primitivamente existian tres modos de transmision de la propiedad: (i) la mancipatio y (ii) la in iure cesio
para la res mancipi y la (iii) traditio para la res nec mancipi. Seglin Cayo, eran res mancipi las cosas mas
preciosas: “los fundos y otros”. Eran la res nec mancipi, en cambio, las otras cosas: sumas de dinero,
animales salvajes, la mancipatio, que se empleaba para la enajenacion de la res mancipi, VIDAL RAMOS,
Roger, El sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el derecho civil peruano, en el Libro de
ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil, Lima 2011, p. 123.
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La voluntad de las partes perfeccionaba el contrato, pero éste no creaba el
derecho real de propiedad u otro derecho real, para ello se requeria de la
traditio tanto para los muebles como para los inmuebles; el adquirente debia
recorrer todos los linderos del fundo para adquirir la propiedad. La
transferencia de la propiedad estaba acompafiada de la transmision de la
posesion. Siendo la propiedad un derecho erga omnes, debia ser conocida por
los miembros de la sociedad; ese conocimiento se adquiria por la posesion. De
ahi el principio que establece que al poseedor se le presume propietario. El
contrato era fuente de obligaciones, pero era incapaz de extinguirlas y menos
podia tener efectos reales como es la transferencia de la propiedad, la cual se

producia con la traditio.

El contractus fue un acto bilateral constitutivo de obligaciones; en cambio, la
mancipatio, la in iure cesio y la traditio, también actos bilaterales, no eran
contractus porque no creaban obligaciones, sino eran modos de transmisién
patrimonial. El contractus es la causa de la atribucion patrimonial, y la

mancipatio, la in iure cesio y la traditio son los modus adquirendi.

En Roma los contratos no transferiah nunca la propiedad, la transmisién de los
derechos reales sobre las cosas y, particulatmente, el dominio, requeria no solo el
consentimiento de las partes, sino también la tradicion, es decir la entrega material de la
cosa. Se distinguia asi entre el contrato propiamente dicho y la transmisién del derecho
real. Para el primero, bastaba el acuerdo de voluntades; par@é‘era necesaria la
tradicién. La tradicién obedecia a una razén de publicidad; se partia del concepto de que
interesando los derechos reales a toda la comunidad, la transmision debia manifestarse
por caracteres visibles y publicos, ya que no es posible pedir el respeto de derechos que
no se conocen. En suma, el derecho romano comprendid la importancia de la publicidad

en materia de derechos reales y arbitro esta forma de publicidad que es la entrega de la

cosa®’.

85CUENA CASAS, Matilde, Funcién del poder de disposicion en los sistemas de transmisién
onerosa de derechos reales, Bosch, Barcelona 1996, pp. 42 y 43, citado por ESCOBAR ROZAS, Freddy, El
contrato y los efectos reales, en lus et Veritas, Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica del Per, Lima, afio XIII, n° 25, p. 46, finalmente citados por
VDAL RAMOS, Roger, op. Citada, p. 124.
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Tenemos entonces que aunados a la formalidad para la validez del contrato, los
elementos esenciales de este eran el consentimiento, la cosa y el precio (elementos que
también son considerados esenciales actualmente). Lo expuesto en lineas anteriores
determiné que en su origen la compraventa solo generara una obligacion de transferir,
pero en ningun caso determinaba la transferencia. Para que un comprador llegara a ser
dueflo necesitaba inevitablemente que se ejecutasen dos actos. El primero consistia en el
contrato y el segundo en el acto material de la transferencia de la propiedad y en
términos generales, la entrega de la cosa vendida. Solo después de este tltimo acto se
convertia en propietario de lo adquirido y antes de ello solo era acreedor de una

obligacién de una prestacién de dar®®,
a.2 El sistema del derecho francés.-

Como hemos visto, los origenes de la figura de la compraventa obedecian a los
canones formalistas de los juristas romanos, sin embargo, la evolucién del pensamiento
juridico fue moldeando dicha figura y con la llegada de la codificacion los juristas que
redactaron el Cédigo Civil francés de 1804 introdujeron notables modificaciones al
concepto tradicional que se tenia de este contrato, ya que a partir de su vigencia se

conceptualizé la compraventa®” como un acto traslativo de propiedad®®

La tradicion del Derecho romano pasé al antiguo Derecho francés, en el que se
acentud su espiritualizacion por el empleo de férmulas concebidas para suplirla en la

practica. “Asi reputabase hecha por el vendedor la entrega de los inmuebles cuando

8 OJEDA GUILLEN, Luis Fernando, La compraventa y la distincion entre contratos con efectos
reales y con efectos obligatorios, en Didlogo con la jurisprudencia N° 138 marzo 2010 afio 15, Gaceta
Juridica, Lima 2010, p. 118.

8 En efecto, el contrato de compraventa, sus elementos y efectos constituyen temas que
comprenden muchas aristas y son una constante invitacion para su analisis. Por ello consideramos que por
una figura a la que recurrimos en todo instante, debemos conocer, analizar e interpretar el contenido de la
norma que la regula, porque definitivamente la realidad de las cosas no siempre encuentra su fiel reflejo
en la legislacidn. “Todo se compra y todo se vende”, reza una maxima del comercio, quizas eso no es del
todo cierto pero es una aproximacion bastante cercana al concepto que queremos expresar. Tal vez, como
sefialaban Planiol y Ripert, si bien no todo el mundo vende, puede decirse que todo el mundo compra, lo
cual parece incluso mas cercano a lo absoluto, en cuanto a materia de opciones comerciales de oferta y
demanda. La compraventa no estd solo en el campo mercantil, sino que esta presente en el campo civil,
siempre y en diversas escalas. Desde el libro que compramos en la libreria, hasta operaciones de nivel
complejo. Es decir, que el contrato que mds se utiliza por todo tipo de personas de toda edad y en todo
momento es el de compraventa. OJEDA GUILLEN, Luis Fernando, Op. Citada, pp. 115y 116.

8 OJEDA GUILLEN, Luis Fernando, Op. Citada, p. 118.
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dejaba libre la posesion al comprador, o si, existiendo titulo, se los entregaba, y siendo
lugar cerrado, casa, parque, jardin, ponia en sus manos las llaves, o si le hacia pasear en
el fundo o solo se lo indicaba a la distancia; o admitia que lo poseyese; o si,
reconociendo el vendedor que seguia en posesion de la cosa, era sélo precafiamente, es
decir, como posee el que tiene la cosa de otro con la condicién de devolverla a su duefio

cuando este lo quiera®’.

Para el Derecho Civil francés, la obligacion es perfecta y se ejecuta, nace y
muere, en el mismo momento en que las partes contratantes prestan su consentimiento.
La transmision de la propiedad se produce solus consensus inmediatamente que ser
presta el consentimiento en la forma requerida por ley. La transmision inmediata de la
propiedad del patrimonio del enajenante al patrimonio del adquirente tiene como
consecuencia la transferencia de los riesgos de la cosa; el adquierente soporta la pérdida
fortuita de la cosa®.

Asi es el CODE FRANCES de 1804, como consecuencia del liberalismo
econdmico y producto de la revolucidn francesa estallada en Francia, implanta la
espiritualizacién de la transferencia del derecho de propiedad, refundiéndose en el acto
de la celebracion del contrato traslativo, es decir, el contrato de compraventa como
fuente de derechos y obligaciones es a la vez transmisivo del derecho de propiedad sin
que posteriormente se ejecute otro acto fisico o formal de entrega, de forma que el

riesgo®! sobre el bien se transmite al adquirente en el momento preciso en que se

8 DE GAPER], Luis, p. 460. Citado en TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, p. 954.

90 TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, p. 956.

°! El articulo 1138 del Cédigo Civil peruano de 1984 contiene las reglas que establecen cual de
las partes de la relacion obligacional debe sufrir o correr con el riesgo de la pérdida de la
contraprestacion, ante la imposibilidad de ejecucidn de la prestacion o su deterioro. Conviene reiterar que
el ambito de aplicacion general del articulo 1138, al igual que del resto de normas de obligaciones de dar,
corresponde a la generalidad de las mismas y no sélo a las obligaciones de dar que impliquen transferir la
propiedad de un bien.

Articulo 1138.- “En las obligaciones de dar bienes ciertos se observan, hasta su entrega, las

reglas siguientes:

1.- Si el bien se pierde por culpa del deudor, su obligacién queda resuelta; pero el acreedor deja de estar
obligado a su contraprestacion, si la hubiere, y el deudor queda sujeto al pago de la correspondiente
indemmnizacion.

. Si como consecuencia de la pérdida, el deudor obtiene una indemnizacion o adquiere un derecho contra
tercero en sustitucion de la prestacion debida, el acreedor puede exigirle la entrega de tal indemnizacion
o sustituirse al deudor en la titularidad del derecho contra el tercero. En estos casos, la indemnizacidon
de dafrios y perjuicios se reduce en los montos correspondientes.

2.- Si el bien se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar por resolver la obligacion, o por
recibir el bien en el estado en que se encuentre y exigir la reduccion de la contraprestacion, si la hubiere,
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y el pago de la correspondiente indemnizacién de darios y perjuicios, siendo de aplicacion, en este caso,
lo dispuesto en el segundo pdrrafo del inciso 1. Si el deterioro es de escasa importancia, el acreedor
puede exigir la reduccidn de la contraprestacion, en su caso.

3.- Si el bien se pierde por culpa del acreedor, la obligacién del deudor queda resuelta, pero éste
conserva el derecho a la contraprestacicn, si la hubiere. Si el deudor obtiene algin beneficio con la
resolucion de su obligacion, su valor reduce la contraprestacién, si la hubiere.

4.- Si el bien se deteriora por culpa del acreedor, éste tiene la obligacién de recibirlo en el estado en que
se halle, sin reduccién alguna de la contraprestacion, si la hubiere.

5.- Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacion del deudor queda resuelta, con pérdida del
derecho a la contraprestacidn, si la hubiere. En este caso, corresponden al deudor los derechos y
acciones que hubiesen quedado relativos al bien.

6.- Si el bien se deteriora sin culpa de las partes, el deudor sufre las consecuencias del deterioro,
efectudndose una reduccion proporcional de la contraprestacién. En tal caso, corresponden al deudor
los derechos y acciones que pueda originar el deterioro del bien.

...Por otra parte, el inciso cuarto del articulo 1138 contempla el supuesto en que el bien se
deteriore por culpa del acreedor, caso en el cual éste tendra la obligacién de recibirlo en el estado en que
se halle, sin reduccidn alguna de la contraprestacion, si la hubiere. Solucion logica y justa, sin duda.

El inciso quinto del articulo 1138 contempla el supuesto de pérdida del bien sin culpa de las partes
(acreedor ni deudor).Para este caso, la ley pudo optar entre cualquiera de los siguientes tres principios:

(a) Elriesgo de pérdida de la contraprestacion los sufre el deudor;

(b) Elriesgo de pérdida de la contraprestacion lo sufre el acreedor; o,

(c) Elriesgo de pérdida de la contraprestacidn lo asumen, por igual, acreedor y deudor.

En el primer caso, si el bien se perdiese, el deudor nada recibiria, puesto que el acreedor ya no
estaria obligado a la ejecucidn de la contraprestacion.

En el segundo caso, el acreedor, a pesar de no recibir nada, estaria obligado al pago del integro
de su contraprestacion.

En el tercer caso, el acreedor, si bien no tendrd que pagar integro de su contraprestacion, si
deberia sufragar la mitad de la misma o de su valor. En este sentido se entenderia que ambas partes
asumirian el riesgo de la pérdida.

Reconociendo que ninguno de los principios constituye uno de justicia absoluta, y que mas bien
este problema se resuelve con una norma legislativa, el Cddigo Civil peruano de 1984 ha optado por el
primero de ellos, vale decir, por aquel que sostiene que en caso de pérdida del bien sin culpa de las partes,
el riesgo de pérdida de la contraprestacion lo sufra el deudor.

La regla contenida en el inciso quinto del articulo 1138, en tanto se funda en la interpretacion de
la voluntad presunta de las partes, es meramente dispositiva, lo que implica que puede ser excluida por los
contratantes si asi lo prefieren. En ejercicio de su autonomia privada, ellos podrian colocar el riesgo con
cargo al acreedor, decidiendo que este se hallara sujeto a cumplir con su propia obligacién, aunque un
caso fortuito o de fuerza mayor le impida a la otra parte cumplir con la suya, o, incluso, compartiendo los
riesgos entre acreedor y deudor.

Siguiendo con nuestro andlisis del inciso quinto del articulo 1138 del Cédigo Civil, vamos a
utilizar dos ejemplos para ilustrar el principio en €l contenido:

(a)Un deudor debe a su acreedor un automdvil, por el cual éste tltimo le va a pagar la cantidad
de 16,000 nuevos soles. Si antes de la entrega el bien se pierde por un acto en el cual no hubiese mediado
culpa alguna de los contratantes (por ejemplo, un atentado terrorista), el deudor suftira la pérdida del bien,
entendiéndose que su obligacion queda resuelta y que el acreedor nada le va a pagar.

Pero aqui queremos plantear un tema adicional; el de la transferencia de la propiedad.

En este ejemplo, por ser un bien mueble el objeto de la prestacion, sera el deudor quien sufra su
pérdida, no en su calidad de deudor, sino como propietario del mismo (ya que en virtud del articulo 947
del Cddigo Civil, la propiedad mueble se transfiere con la entrega del bien), y ademas, sufrird la pérdida
de la contraprestacion, ya que el acreedor nada le pagara.

(b) Si tomando en cuenta la misma estructura del ejemplo anterior, el objeto de la prestacion del
deudor de bien cierto no fuera un automdvil, sino una casa, y dicha casa se destruyese (esta vez, por un
terremoto), la pérdida como duefio no la soportaria el deudor, sino el acreedor, pues aunque no le ha sido
todavia entregado el bien, ya seria propietario del mismo, debido a que el articulo 949 del Cédigo Civil
establece que la propiedad inmueble se transfiere con la sola obligacion de enajenar. Pero en este caso, el
riesgo de la contraprestacion, de acuerdo al principio contenido en el inciso quinto del articulo 1138 del
Cddigo Civil, lo asumiria el deudor, al no recibir nada a cambio por parte del acreedor.
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perfecciona el contrato. Pues el Perl se adscribe a este sistema en materia de

transferencia de la propiedad de bien inmueble.

Segln el Cddigo francés de 1804, Cddigo Napoleodnico trascendental en las
legislaciones civiles hispanoamericanas, nos indica que la propiedad de los inmuebles
se transfiere como efecto de la estipulacion, del consenso (consensus); la obligacién de
entregar se reputa idealmente ejecutada; la tradicion que resulta luego del pacto es un
acontecimiento que no transfiere el dominio, sino sélo de poner al adquirente en aptitud
de servirse del bien. La obligacién nace y muere sin solucioén de continuidad, hay por
expresarlo un modo, una tradicion de derecho implicita, la convencién pone los riesgos

del bien a cargo del acreedor convertido en propietario por el solo consentimiento®2.

En el articulo 1138°% del Code Civile estd contenido el sistema unitario del
contrato y descansa en el concepto de que la propiedad se transmite por la via
consensual, segin la cual la compraventa es perfecta entre las partes y la propiedad se
adquiere por el comprador desde que hay acuerdo sobre la cosa y el precio. El contrato
se identificd con la traslacién de dominio, sin que interesara que la cosa hubiese sido
entregada ni el precio pagado. Planiol y Ripert sefialan que el articulo 1138 del CC
francés expresa que la tradicion se reputa efectuada en el momento en que las partes

hayan entendido hacerlo®*.

En este caso, el acreedor nada deberd pagar, pero el bien ya habria sido suyo al momento en que
se destruyo sin culpa de las partes. OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREIRE, Mario, Compendio de
Derecho de las Obligaciones, Palestra Editores, Lima 2008, pp. 161, 162, 166 y 167.

2 VIDAL RaMos, Roger, op. Citada, p. 125.

93El articulo 1138 del Cédigo Civil francés previene lo siguiente:

“ Articulo 1138.- La obligacién de entregar la cosa se perfeccionard por el simple
consentimiento de las partes contratantes.

Convertira al acreedor en propietario y quedard la cosa bajo su riesgo desde el instante en que
sea entregada aunque la tradicién no se haya todavia efectuado, a menos que el deudor se hubiera
constituido en mora en su entrega, en cuyo caso la cosa permanecera bajo riesgo de este 1ltimo”.

Lo sefialado en el articulo 1138 se complementa con lo dispuesto en el articulo 1583 del mismo
cuerpo legal, en donde se dispone lo siguiente:

“Articulo 1583.- Se perfeccionara entre las partes, y el comprador adquirira de derecho la
propiedad con relacién con el vendedor, desde el momento en que existe acuerdo sobre la cosa y el
precio, aunque la cosa no haya sido todavia entregadani el precio pagado”. OJEDA GUILLEN, Luis
Fernando, Op. Citada, p. 118.

% PLANIOL, Marcel y RIPERT, George, Tratado prdctico sobre Derecho Civil francés, Tomo III,
Cultural S.A., Habana, 1946, p. 536. Citado en: DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Estudios sobre el
contrato de compraventa, Gaceta Juridica, Lima 1999, p. 15. En OJEDA GUILLEN, Luis Fernando, Op.
Citada, p. 118.
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Si comparamos el derecho romano con el francés, éste simplific las condiciones
requeridas para la transferencia de la propiedad, pero esta simplificacién se ha obtenido
a expensas de la seguridad de los terceros. Tan cierto es esto que medio siglo después de
la promulgacién del Code, vistos los peligros del sistema, la Ley de 1855 impuso la
transcripcién del Conservador de Hipotecas, de los actos entre vivos, traslativos de la
propiedad inmobiliaria®>. CUQ dice que la legislacion romana ha estado bien inspirada
“al mantener el principio segin el cual el simple consentimiento es insuficiente para
operar la transferencia de la propiedad”. Por la mencionada Ley de 1855 no se podia
oponer a terceros ningin derecho real que no esté previamente inscrito. Es decir, en el
Derecho francés, el Registro no tiene carcter constitutivo, sélo sirve para oponer a

terceros los actos constitutivos o traslativos de derechos reales.

El sistema francés se establecié sobre la base de los siguientes principios: i) la
inscripcién que contendria por objeto hacer oponibles los actos frente a terceros, ii) el
registro seria personal iii) los actos celebrados intervivos necesariamente deberian ser
inscritos iv) la inscripcién no convalidaria los vicios de los titulos, ni impediria las
acciones reivindicatorias, v) los registros serian accesibles a todos los interesados en el
inmuebles, vi) de un lado, se llevaria un registro de hipoteca y, del otro, uno de la

propiedad y sus desmembraciones®’.

a.3 El sistema del derecho aleman.-

El sistema adoptado por los codificadores alemanes resulta distinto ya que segun
el régimen germano de la separacion del contrato (paragrafos 873, 925 y 929 del BGB),
el consentimiento no es suficiente para la traslacién de la propiedad y esta se produce
desdoblada seguin se trate de bienes muebles e inmuebles. Para el caso de los bienes
muebles, es necesario que la tradicion sea fisica o espiritualizada, en tanto que para los
inmuebles, es necesaria la inscripcion del contrato en el Registro de la propiedad o en

libros territoriales®®.

95 TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, p. 958.

% CuQq, Les institutions juridiques des romains, t. II, p. 235, cit. de DE GASPERI, Luis, p. 463.
Citado por TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, pp. 958 y 959.

97 VIDAL RAMOS, Roger, op. Citada, p. 127.

8 OJEDA GUILLEN, Luis Fernando, Op. Citada, p. 118.
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Asi el Derecho alemén no sigue el principio de la transmision solo consensu de
la propiedad. El Art. 929 del BGB dispone: “Para la transmisién de la propiedad de
una cosa mueble es necesario que el propietario le entregue al adquirente y que ambos
estén de acuerdo en que la propiedad debe transmitirse. Estando el adquirente en

posesién de la cosa, basta el acuerdo de la transmisién de la propiedad”®.

Por lo que respecta a los inmuebles, el Art. 873 del BGB prescribe “Para la transmision
de la propiedad sobre un inmueble, para el gravamen de un inmueble con un derecho,
se requiere el acuerdo del titular y de la otra parte sobre la introduccién de la
modificacion juridica y la inscripcién de esta modificacion en el Registro. Antes de la
inscripcion, los interesados estdn vinculados solamente por el acuerdo cuando las
declaraciones han sido escrituradas judicial o notarialmente o emitidas ante la Oficina
del Registro o presentadas en ésta, o éuando el titular ha otorgado a la otra parte una

autorizacion para inscribir conforme a los precedentes del ordenamiento registral "%,

Con respecto al contrato de compraventa, el art. 925 ordena “El acuerdo del vendedor y
del comprador, necesario segun el articulo 813 para la transmision de la propiedad de
un predio, deberad declararse en la Oficina del Registro en presencia simultdnea de las

dos partes. No producirad efecto la enajenacion hecha bajo condicion o a plazo %',

El derecho aleméan ha establecido: a) Venta simplemente obligatoria; b)
Obligacion de transmitir la propiedad al comprador; c¢) La transmisién de la cosa
mueble tiene lugar por la entrega, y en el caso de que sea inmueble, por la inscripcion

en el registro!%?

Por su parte VIDAL RAMOs!? sostiene que la transferencia de los inmuebles se
realizaba en dos fases. El negocio juridico y el acto traslativo del dominio. En Alemania

prima el criterio de la Ausflassung’™, que es un acuerdo abstracto de transmision entre

% TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, p. 961.

100 TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, p. 961.

101 TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, p. 961.

102 TORRES VASQUEZ, Anibal, Op. citada, p. 961.

103 VIDAL RaMOs, Roger, op. Citada, p. 127.

104 E] término “ausflassung” podria traducirse como “el acuerdo abstracto de transmision entre
enajenante y adquirente, con referencia a una finca”. No hay una palabra equivalente en castellano, por
ello en el ejemplar del BGB que hemos tenido a la vista, traducido del alemén al castellano por Carlos
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el adquirente y el enajenante. Segln el codigo aleman y su doctrina comparada casi
siempre existe un deber de emitir declaracion de “ausflassung” emanado de la relacién
causal bésica, es por eso que el vendedor debe hacer todo lo posible y todo lo que esté al
alcance de sus manos para conseguir la transmisién de propiedad, si se niega a emitir
por su parte la declaracion requerida, puede ser demandado en tal sentido. El
“ausflassung” también puede ser judicial y extrajudicial, sera judicial cuando al igual
que la “in iure cessio” era un juicio simulado; el adquirente demandaba al enajenante la
entrega de la cosa, este se allanaba a la demanda y el Juez resolvia a favor del
accionante entregandole judicialmente la posesidn; sera extrajudicialmente cuando el
contrato se perfecciona con la inscripcién de la transmisién de la propiedad en el libro

territorial. A este sistema se le conoce con el nombre del registro.

A cerca de la interpretacion del Cddigo Civil alemin, Von Thur sefiala que
“Desde el punto de vista formal, el Cédigo Civil es una ley alemana, donde los términos
extranjeros fueron excluidos radicalmente. También por su contenido, muchas partes se
fundan en instituciones alemanas (registro de bienes raices, comunidon de bienes,
contrato hereditario), pero partes esenciales se derivan del Derecho Romano,
especialmente en las disposiciones generales y en las obligaciones. Sobre todo en sus
conceptos y en su forma ideoldgica, el cddigo tiene el sello de la jurisprudencia romana
transformada por la ciencia medieval y moderna, asi como ya la misma ciencia alemana
se habia posesionado con provecho del método romano. No se queria ni se podia
interrumpir por efecto de la codificacion, la continuidad con el Derecho anterior; el
propdsito era alcanzar la unidad juridica, no crear un Derecho nuevo, € innovar con
ocasidn del cddigo solo en cuanto las tendencias se hubiesen manifestado ya con éxito y
tuviesen madurez para alcanzar la forma legal”!%. Asi se explica la intencién de los
codificadores alemanes de no romper dramaticamente con el Derecho Romano,
privilegiando su propio desarrollo sobre las instituciones juridicas, lo cual dio como
resultado que mantuvieran ciertos formalismos para la validez de determinados

contratos, segin la mas antigua tradicién romana'%.

Melon Infante (Bosch, Barcelona 1955) se ha incluido en el texto del articulo el término aleman origina.

En OJEDA GUILLEN, Luis Fernando, Op. Citada, p. 119.
105 \VoN THUR, Andreas, Derecho Civil, Teoria del Derecho Civil alemdn, Traduccidn del aleman

Tito Rava. Vol I, Editorial Depalma, Buenos Aires 1946, p. 52. En OJEDA GUILLEN, Luis Fernando, Op.

Citada, p. 119.
106 OyepA GUILLEN, Luis Fernando, Op. Citada, p. 119.
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b. SISTEMAS CONTEMPORANEOS DE TRANSFERENCIA DE
PROPIEDAD

En el derecho contemporaneo existen dos grandes sistemas de transferencia de
propiedad, a saber: el sistema de la unidad del contrato y el sistema de la separacion
del contrato. El primer sistema se caracteriza por exigir la celebracién de un solo
negocio juridico en el cual reposan las voluntades del transferente y del adquirente
dirigidas a provocar la transferencia de la propiedad. El segundo sistema, en cambio, se
caracteriza por exigir dos negocios juridicos, uno obligacional y otro dispositivo, en los
que, con distintas caracteristicas y consecuencias, reposan las voluntades del

transferente y del adquirente dirigidas a provocar la transferencia de la propiedad!?’.

En relacién a los sistemas contemporaneos de transferencia de propiedad, se

resumir4 lo expuesto por Roger VIDAL RAMOS: 1%

b.1 Sistema transmisivo de causa dnica

Que establece que el contrato es la fuente directa del efecto traslativo de la
propiedad por lo cual requiere del modo que haga publica la adquisicion de la
propiedad, es decir, el solo consentimiento es la causa del nacimiento del

" derecho del nuevo propietario.
Inspirados en este sistema ubicamos: al sistema italiano (articulo 1376 del su
Cédigo Civil), el sistema francés (articulo 1138 de su CC), el sistema portugués
8articulo 408 de su CC, el sistema mexicano (articulo 2014 de su CC), el
sistema venezolano (articulo 1161 de su CC).

b.2 Sistema transmisivo de doble causa

Se tienen los siguientes subsistemas:

107 VIDAL RAMOS, Roger, op. Citada, p. 120.
108 VIDAL RAMOS, Roger, op. Citada, pp. 121 y ss.
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Sistema real o de tradicion o sistema de la unién del titulo y el modo

Reconocido en nuestro sistema juridico para la transferencia de bienes muebles;
los paises que se acogen a este sistema son: el sistema espariol (Arts. 609 y 1095
de su CC), el sistema argentino (Arts. 577, 2524, 2601 y 2609 de su CC), el
sistema cubano (articulo 178 de su CC), el sistema chileno (Arts. 670 y 684 de
su CC), el sistema ecuatoriano (Arts. 740y 754 de su CC) y el sistema peruano
(articulo 947 de nuestro Cédigo Civil vdlido para muebles)

Sistema registral constitutivo no convalidante

En este sistema el registro no es convalidante puesto que de operar un defecto
en la validez del acto o contrato (causal) el acto del registro también resultaria
ineficaz estructural o invdlido. Este sistema es adoptado solo para inmuebles

por el sistema brasilefio (articulo 676 de su CC).
b.3 El sistema de separacion del contrato

Segun este sistema para que opere la transferencia tienen que concurrir el titulo
y el modo. Para la transferencia de bien inmueble el modo estd representado
por la inscripcion registral, mientras que para la transferencia de bien mueble

debe producirse la entrega fisica.

Asi a pesar que el acto juridico generador de efectos personales fuese invdlido
el acto del registro resultaria plenamente eficaz estructural. Este sistema es
conocido como el sistema de transferencia de propiedad registral convalidante,
dado que se produce una suerte de convalidacion del vicio causal al continuar
el adquirente del bien con el derecho de propiedad. Ubicamos dentro del
sistema de Separacion del Contrato dos sistemas: El sistema Registral
Constitutivo y el Sistema Real Abstracto. Finalmente, en lo que respecta al
grupo de sistemas transmitidos de causa abstracta, acogen para inmuebles, el
sistema registral convalidante: el sistema alemdn (articulo 873, I parte, BGB),
el sistema suizo (articulo 971 de su Codigo Civil) y el Sistema Torrens

australiano.



4.3 CONTRASTACION DE LOS SISTEMAS COMPARADOS

L.
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El sistema del derecho romano en la actualidad atin es utilizable como son los casos
del derecho argentino y del derecho espafiol. Segin este sistema el contrato era una
fuente de obligaciones, conocido en la doctrina, como el titulo. Para que haya
transferencia debia ocurrir posterior al perfeccionamiento del contrato la transmisién
del bien a través de la mancipatio, la in iure cesio y la traditio. Pues, la traditio es el
que todavia subsiste en nuestros tiempos, entendido como la entrega fisica del bien
materia de transferencia. Asimismo, el sistema romano ha servido de base, con
variaciones especificas, para la construccion de los sistemas de transferencia francés
y alemdn. El primer sistema ha sufrido la variacién llegando a la espiritualizacion de
la tradicion, mientras que para el segundo sistema la variacion ha significado una
sofisticacion de la transmisiéon de inmuebles a través de la creacion del registro

juridico constitutivo.

El sistema del derecho francés predica un sistema de transferencia basado en la
refundicién del titulo y el modo en un solo acto. El perfeccionamiento del contrato
supone al mismo tiempo la transmision del derecho de propiedad sin que
posteriormente se haga alguna accién para la materializacién de la entrega. Basta
con el consentimiento de las partes de transferir el derecho de propiedad, salvo
cuando se trata de contratacion sobre bienes futuros o cuando se pacte la reserva del
derecho de propiedad a favor del vendedor hasta que se produzca la extincién de la
reserva, de forma que inmediatamente operaria la transmisiéon del derecho de
propiedad a favor del adquirente. Justo en el momento en que se produce la
transferencia del derecho de propiedad también se transfiere el riesgo que va pesar
sobre el adquirente, porque claro estd ya es el propietario sin que haya una entrega
material del bien o sin que se produzca la inscripcion en el registro juridico
correspondiente. En este sentido, el riesgo que se transmite, es en perjuicio del que
adquiere el derecho de propiedad, de manera tal que podria su compra no ser
eficiente, debido a la deficiencia que ofrece el sistema en cuestién. La deficiencia
estriba en la clandestinidad en que queda el contrato, porque para que se dé la
transmisién no es necesaria la realizacion de actos que generen publicidad, como es

la entrega de la posesion o la inscripcion del acto en el registro juridico. Si no se
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reviste de publicidad al acto o al contrato de transferencia no se hace cognoscible
para terceros, y si es asi, el derecho de propiedad adquirido no tiene efectos erga
omnes frente a terceros, que se traduce en un efecto negativo del ejercicio propio del
derecho de propiedad, por constituir en inoponible el derecho de propiedad frente a

todos.

El sistema del derecho aleman es una sofisticacién del sistema de transferencia del
derecho romano, porque de acuerdo a aquel sistema para la trasmisién del derecho
de propiedad debe estar presente el interjuego del titulo y el modo. Como ocurrid en
el sistema del derecho romano. El titulo es el contrato y el modo es el acto a través
del cual se materializa efectivamente la traslacion del dominio. La transferencia de
un bien mueble se produce con su entrega fisica a la parte que lo adquiere
inmediatamente o dependiendo del acuerdo, después de perfeccionado el contrato.
En tanto que la transferencia de un bien inmueble se verifica con la inscripcién en el
registro juridico respectivo. La inscripcién del acto traslativo del derecho de
propiedad de bien inmueble es de carcter constitutivo, esto es, es un requisito si ne
qua nom para que la traslacién opere efectivamente. El cardcter constitutivo de la
inscripcioén entrafia la inexistencia de terceros indeterminados cuyas titularidades
puedan ocurrir al margen del registro. Este sistema otorga a la transferencia de bien
inmueble eficacia erga omnes, esto es, resulta ser oponible frente a terceros, por lo
tanto el ejercicio del derecho de propiedad, de acuerdo a este sistema, es excluyente

y exclusivo.

En resumen, el sistema que mds se amolda a la situacidon imperante, gestada por el
crecimiento vertiginoso de los mercados, es el del derecho aleman, tanto para la
transferencia de bienes muebles como para bienes inmuebles. Pues, resulta
importante que el derecho de propiedad pueda funcionar en base a la publicidad o
certidumbre que genera la inscripcion en el registro juridico, principalmente cuando
se trata de transferencia de bien inmueble. No obstante, la vigencia en algunos
paises del sistema del derecho francés, éste ha quedado desfasado, debido a que no
contribuye en el abaratamiento de los costos de transaccion y porque no propugna la
eficacia erga omnes del derecho de propiedad. De acuerdo al sistema del derecho
francés se transmite al momento del perfeccionamiento del contrato la propiedad y

el riesgo en perjuicio del adquirente.



CAPITULOV
DISCUSION DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE
5.1 LA TRANSFERENCIA CONSENSUAL DE LA PROPIEDAD PREDIAL

La discusién de la presente variable radica basicamente sobre lo dispuesto en el
articulo 949 del Cédigo Civil peruano, dado que recoge en materia de transferencia de
bien inmueble el sistema propugnado por el derecho francés, al establecer de la
siguiente’ manera “La sola obligacién de enajenar un.inmueble determinado, hace al
acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario”. Sin
embargo, para hacer prolijo el estudio, este dispositivo se debe concordar con lo
dispuesto por el articulo 1352 del Cédigo Civil. El articulo 1352 del Cédigo Civil
contempla que “Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
excepto aquéllos que ademas, deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancién
de nulidad”. Estos dispositivos consagran el principio de la consensualidad en la
transferencia de la propiedad inmobiliaria. Normas que ademas orientan de manera clara
que la adquisicién de bienes inmuebles se perfecciona sélo por el consentimiento o por

los actos volitivos de las personas: transferente y adquirente!®,

109 GONZALES LINARES, Nerio, op. citada, p. 332.
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De acuerdo con el sistema aludido, toda transferencia de bienes inmuebles
implicitamente contiene la tradicién del bien inmueble, lo que quiere decir, que titulo y
modo se unen en el consensus de las partes para generar vilidamente o de manera
acabada la transferencia, solus consensus. El principio de la consensualidad (inspiracion
del sistema espiritualista o francés) que informa el modo de adquirir los bienes
inmuebles, adquiere positividad normativa en el articulo 949 del Cédigo Civil, el cual
tiene operatividad sistemadtica con los articulos 1351, 1352, 1353, 1355, y 1529 de la

misma ley civil'!°,

En opinién del investigador el trabajo se va circunscribir en el analisis del
articulo 949 principalmente, complementado por el andlisis de los articulos 1351, 1352

y 1529 del Cédigo Civil peruano.

a. Sistema de la transmision de la propiedad inmueble.

Articulo 949.- La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al

acreedor propietario de €l, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario.

Con respecto a la disposicion legal diferente, los autores del Cédigo indican que
se incluyé por la necesidad de contemplar lo dispuesto en el articulo 1135° que sefiala la
concurrencia de acreedores y la preferencia del derecho inscrito. Se establece asimismo
que, frente a la concurrencia de acreedores se prefiere a aquel con Derecho inscrito,
creando un sistema ambiguo, porque si la doctrina general para la transferencia
inmobiliaria es la consensualidad, la excepcidén rompe este principio y concede ventaja a
quien primero la ha inscrito y no al primero que pacté en compra y venta, criterio con el
cual discrepamos, porque, en todo caso, hubiera sido preferible aceptar la propuesta de
la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1936 que consistia en dividir los bienes
en registrables y en no registrables, aun cuando este sistema exige como condicién el
Registro Catastral Predial, que si bien es cierto no se considerd, en el Codigo Civil de
1936, por las razones que sefialan los Doctores Olaechea y Solf Muro (falta de registros

y de notarios en las provincias); debid haberse aperturado, a partir de 1980, como una

110 GONZALES LINARES, Nerio, op. citada, p.332.
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necesidad nacional, realizando el Catastro a fin de abrir el Registro a cada uno de los
predios y de esa manera modernizar no solo el manejo de nuestros Registros Publicos,
sino también la transferencia inmobiliaria, y evitar enojosos problemas judiciales sobre
la nulidad de compraventa, nulidad de inscripciones, acciones judiciales que abruman el
poder judicial'!!. La norma considera que no se tomar en cuenta este principio en caso
de existir pacto en contrario, lo cual funciona en la compraventa con reserva de
propiedad (art. 1583°) o también cuando se hubiere pactado que la transferencia
inmobiliaria recién se perfecciona con la inscripcién en el registro de la propiedad

inmueble!2,

Sobre el mismo punto, Carlos Cédrdenas Quirés ha hecho un amplio estudio
sobre la transferencia de bienes inmuebles en Themis N° 35 a 43, sosteniendo que, las
excepciones a este principio lo constituiran el pacto en contrario del articulo 949, el
pacto de reserva de propiedad regulado por los articulos 1583 a 1585 del Cddigo Civil y
la disposicion legal diferente a la que alude aquel. A este respecto es preciso puntualizar
que la expresion salvo disposicion diferente no puede entenderse referida al caso
previsto por el articulo 1135 del Cédigo Civil, sino a supuestos como el de la Ley N°
13517 (Ley Orgénica de Barrios Marginales), que en su articulo 28 establece que el
unico titulo que acredita el derecho de propiedad privada sobre terrenos, parcial o
totalmente integrantes de un barrio marginal, es el inscrito en el Registro de la

Propiedad Inmueble con caracter definitivo con arreglo a ley!!3.

Hoy en dia, a través de la Ley N° 29802, Ley que Amplia la Vigencia del
Régimen Extraordinario al Organismo de Forﬁlalizacic’)n de la Propiedad Informal
(COFOPRI), prevista en la Ley 28923, Exonera el Pago de Tasas y otros Cobros y
Otorga Facultades Excepcionales en Materia de Formalizacion en las Zonas Afectadas
por los Sismos del 15 de Agosto del 2007, publicado el 12 de octubre del 2012, incluso
desde el afio 1996, afio en que se crea la entidad con el nombre de Comisién de
Formalizacidn de la Propiedad Informal, las municipalidades provinciales han perdido
competencia, temporalmente, en materia de formalizacion de predios urbanos ubicados

en barrios marginales. COFOPRI es la sigla de la reparticion publica cuya

1y AsQUEZ R10S, Alberto, op. Citada, pp. 320 y 321.

112 V ASQUEZ RIOS, Alberto, op. Citada, p. 320.

113 ARIAS SHEREIBER PEZET, Max, Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo 11, Gaceta
Juridica, Lima 2006, p. 242.
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denominacidn actual es Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal. Antes
tenia la denominacién desde su creacién, como se ha mencionado lineas arriba, de
Comisién de Formalizacién de la Propiedad Informal. Sin perjuicio de lo expuesto, sin
entrar en disquisiciones que no vienen al caso, es preciso sefialar que de acuerdo a la ley
acotada el Organismo de Formalizacién de la Propiedad Informal, tiene competencia
exclusiva y excluyente hasta el afio 2016 para formalizar predios urbanos ubicados en

posesiones informales de acuerdo a la normatividad establecida para dicho efecto.

El titulo otorgado por una Municipalidad Provincial podia recién tener efectos
juridicos, que se traducia en la adquisicion del derecho de propiedad por parte de un
poseedor sobre un inmueble, generalmente, de propiedad del Estado, cuando llegaba a
inscribirse en el registro juridico. Lo mismo ocurre con el titulo de propiedad otorgado
por el actual organismo formalizador, esto es, con la sola impresién del titulo de
propiedad, que no es sino la expedicion de un acto administrativo, el poseedor
beneficiario atin no puede tener el status de propietario sino hasta que se inscriba en el
Registro de Predios de los Registros Publicos. Esta excepcion al articulo 949 del Cédigo
Civil, tiene como fundamento en una de las politicas de Estado orientado basicamente
en que los predios formalizados puedan ser materia de transferibilidad y ser utilizados
como garantia dentro del sistema financiero. El régimen de formalizacién de predios
situados en posesiones informales en nuestro pais, tiene como fuente de derecho
registral comparado al sistema Torrens, porque de acuerdo a este sistema la inscripcion
sanea el derecho de propiedad. Desde la inscripcidn registral recién se puede entender

que el beneficiario del titulo de propiedad asume la posicién de propietario.

Sin embargo, después de pasar el poseedor a la posicién de propietario, puede
hacer uso sin ningln problema del articulo 949 del Cédigo Civil, porque no hay
disposicién alguna que establezca que la transferencia de un predio formalizado por el
Estado a favor de un poseedor sea constitutiva a través de la inscripcion registral. Una
propiedad formalizada por COFOPRI es facilmente rastreable para identificar a su
titular y para tener entera certeza de la definicién del inmueble a través del Plano de
Trazado y Lotizacion. El Plano de Trazado y Lotizacién forma parte de la informacion
registral al convertirse desde su inscripcion y sus posibles modificaciones posteriores
que también se inscriben en un catastro oficial, en el que constan los predios que han de

formalizarse de manera individual a quienes acrediten los requisitos establecidos en la
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normatividad que regula las acciones de COFOPRI. El Plano de Trazado y Lotizacién
calza exactamente al Plano Perimétrico que se inscribe previamente con su debida
ubicacion en el globo terraqueo a través de la georeferenciacion. La georeferenciacion
actualmente es obligatoria para la inscripcion registral de un predio. En tal sentido, el
predio formalizado por COFOPRI se encuentra en el Plano de Trazado y Lotizacién que
ha pasado una serie de acciones en base a la utilizacion de diversos instrumentos
sofisticados cuyos errores de precision son minimos. El predio desde entonces obtiene
una nomenclatura y cuenta con la informacién de sus medidas perimétricas,
colindancias y la dimensién del area traducida en metros cuadrados, situacién que
supone que ya no es necesario levantar otro plano para realizar una transferencia si es
sobre la totalidad del predio. En la escritura publica de compraventa para su inscripcion
en el Registro de Predios basta solamente con indicar la nomenclatura del inmueble, el

nimero de la partida registral y el nombre del titular transferente.

El hecho de que las adquisiciones de los propietarios de predios formalizados
por el Estado no se inscriban es también por una falta de cultura registral. No es por un
tema de que los costos de transaccién sean altos. Es por desconocimiento que tienen
transferentes y adquirentes sobre la importancia que reviste hoy en dia la inscripcion

registral de un derecho de propiedad predial.

BULLARD GONZALES!!*, en relacién al articulo 1135 y otros del Cédigo Civil,

que guardan relacion con el articulo 949, sostiene lo siguiente:

No quisiéramos desarrollar aqui toda la controversia surgida alrededor
del llamado concurso de acreedores (en particular al alcance del articulo 1135
del Cédigo Civil), ni de la aplicacion de las normas registrales pertinentes (en
especial los articulos 2014, 2016 y 2022). Solo quisiéramos dar un panorama
general a fin de determinar lo relativo de su aplicacion y por ende, de su
eficacia.

A nuestro entender, las normas citadas buscan corregir la
disfuncionalidad creada por el articulo 949, es decir, relacionar la facultad de

exclusion absoluta es realmente transferida. Este signo es, tratdandose de bienes

114 BULLARD GONZALES, Alfredo, Derecho y Economia, Palestra Editores, 2da Edicion, Lima
2009, pp. 172, 173 y 174.
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inmuebles, la inscripcion de los Registros Publicos. Ast, poco importa si el 949
se referia a “propiedad relativa”, pues finalmente el agente econémico racional
(léase comprador o adquirente) sabe que en realidad no es propietario en
términos absolutos hasta que inscriba su derecho y que el contrato es una escala

en el camino pero de ninguna manera el fin del vigje.

Algunos tratan de identificar en el articulo 1135 una relacion de
preferencias hechas por el legislador para premiar la diligencia. Esta es una

verdad a medias. Veamos el texto del articulo 1135.

Articulo 1135.- Cuando el bien es inmueble y concurren diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere
al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto
de inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere en este

ultimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mds antigua.

Si bien es cierto que el sistema esta disefiado para proteger el
comportamiento racional del individuo, su funcion principal es determinar un
marco de seguridad juridica a terceros (potenciales adquirentes), sobre todo en
lo que respecta a la proteccion del primero que inscribe el bien. Asi se elimina
el riesgo y con ello se facilita la transmisibilidad del derecho a excluir. Gracias
a este articulo (y a algunos otros del Codigo), la transferibilidad le da la mano
a la exclusividad (caracteristicas infaltables para internalizar las externalidades
y permitir que la propiedad cumpla su funcion econémica y social). El segundo
de los criterios escogidos (documento de fecha cierta anterior) se refiere a un
valor distinto. Cuando ninguno de los acreedores en conflicto ha alcanzado a
constituir un signo de cognoscibilidad, el Cédigo acude a la certeza en la
antigiiedad del titulo. Esto tampoco se relaciona directamente con la diligencia.
La fecha cierta podria aparecer como consecuencia de un hecho ajeno a las
partes (por ejemplo, la muerte de uno de los otorgantes del instrumento, que le
da fecha cierta al momento de la muerte; la incorporacion de un documento a
un expediente; etc) y no necesariamente como efecto de un comportamiento

diligente de uno de los acreedores. Por tanto, el problema es otro.
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El articulo 1135 tiene innumerables defectos (que son mds una
consecuencia de la incoherencia y falta de concordancia en el sistema) y que no
es el caso enumerar. Solo quisiéramos destacar que este articulo nos deja en la
incertidumbre de cudl es el signo de cognoscibilidad que nos permite transmitir
la facultad de exclusion de los inmuebles no registrados. Esto llama la atencion
si se tiene en cuenta que uno de los argumentos utilizados para descartar el
proyecto planteado por AVENDANO (respecto a la distincién entre bienes
registrados y no registrados), fue la gran cantidad de bienes inmuebles no
registrados que existen en el Peru. El proyecto mencionado, y como veremos
recientemente revivido, daba precisamente la solucion a este problema:
concedia el cardcter de signo de cognoscibilidad a la posesion. El sistema tal
como quedo planteado olvida por completo a los propietarios de los inmuebles

no registrados.

En lo que concierne a las normas registrales, éstas parecen coincidir en
lo general con lo dispuesto con el articulo 1135. Asi conceden a la inscripcion
la calidad de signo de cognoscibilidad que perfecciona la transferencia de la
Jfacultad de exclusion absoluta. Ello se desprende del texto de los siguientes

articulos.

Articulo 2014.- El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso
algun derecho de persona que en el registro aparece con facultades para
otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después
se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causa que no

consten en registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se prueba que conocia la

inexactitud del registro.

Articulo 2016.- La prioridad en el tiempo de la inscripcion de la

inscripcion determina la preferencia de los derechos que otorga el registro.



Articulo 2022.- Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes
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.

Si se trata de derechos de distinta naturaleza se aplican las disposiciones

del derecho comin.

Siguiendo la tradicion impuesta por el articulo 1172 del Cédigo Civil de 1936, el
legislador de 1984 mantiene un sistema original segun el cual por el hecho de nacer la
relacién obligatoria de la cual surge la prestacion consistente en transferir la propiedad,
se produce la transmisién inmobiliaria, a pesar desde 1925 Alfredo Solf y Muro
propiciaba la obligacién de la inscripcion de la transferencia de inmuebles como acto
constitutivo del dominio inmobiliario. Las actas de la Comisién Reformadora sefialan
con riqueza de argumentos la polémica entre esos grandes juristas que fueron Solf y
Manuel Augusto Olaechea, sobre la transmisién constitutivo del dominio inmobiliario.
En tanto Solf propiciaba la obligatoriedad de la inscripcién como acto constitutivo del
dominio inmobiliario, Olaechea sostenia la inconveniencia de la implantacién del
sistema, reconociendo la bondad académica, pero encontrando que la inmadurez del
régimen registral en el Pertl era un factor totalmente negativo a la propuesta del doctor
Solf y Muro, temperamento que finalmente prosperd. Freitas ha sefialado que
“establecido el derecho personal de donde tiene que resultar la transmision de la
propiedad, muchos jurisperitos no quisieron ver nada mds, dieron luego la propiedad
como transmitida y adquirida por el simple poder del concurso de voluntades en un
momento dado. Tomose la propiedad en su elemento individual solamente y no se
atendio a su elemento social. Contose con la buena fe de las convenciones como si la
mala fe no fuese posible. Las cosas que conviene transmitir es posible que no sean
transmitidas y la misma cosa puede ser vendida a dos personas diferentes. Si el contrato
es suficiente, independiente de cualquier manifestacion de la transferencia de dominio,
el segundo comprador podria de buena fe transmitir también la cosa que asi ird
sucesivamente pasando a otro. Tenemos entonces un choque de derechos, una colisidn
donde por un lado se presenta el interés de uno solo, y por el otro los intereses de
muchos. ;Se puede y debe ser indiferente a la constante incertidumbre del derecho de
propiedad, al fundamento de todas las relaciones civiles? Si este mal no puede ser

evitado del todo jno convendria evitarlo lo mas que sea posible? Segln la teoria del
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Cédigo francés, sobre la transmisién de la propiedad, como efecto inmediato de los
contratos, no hay intervalos entre la perfeccion de los contratos, la transmisién y su
adquisicidn realizada. La tradicion y la posesién nada valen. El derecho personal y el
derecho real son una misma cosa. El contrato es el propio dominio; y el dominio es el
contrato. No hay diferencia alguna entre el titulo para adquirir y el modo de adquirir
entre la idea y el hecho, entre la causa y el efecto”. Agrega el mismo Freitas que
“innovacion del Cédigo Civil de Francia fue tan inesperada, tan peligrosa, tan opuesta a
la buena razén, que por mucho tiempo se dudé que ella hubiese derogado el régimen de
las Leyes anteriores. Troplong, Martou y muchos jurisconsultos no dejaron de confesar
que esta innovacion tan grave fue subrepticiamente introducida, sin la discusion especial
y profunda que ella reclamaba. Aun asi, el nuevo principio no tuvo aplicacion respecto a
los bienes muebles, seglin el articulo 2279 y, en cuanto a los inmuebles fue aplicado con
restricciones segun los articulos 939 y 1069. En vano el legislador francés proclamé su
principio de la transmision de la propiedad solo por el efecto de las convenciones, pues
que la fuerza de las cosas lo obligd a violarlo en relacion con los muebles y a no
mantenerlo respecto a los inmuebles, sino por medio de disposiciones contradictorias e
incompletas, que expusieron la propiedad territorial y la garantia hipotecaria a
incertidumbres y peligros tales, que la segunda generacion sintié la necesidad de

reformar radicalmente la legislacién en esta parte” Y sigue diciendo:

“Lo que desde luego no se habia conocido por la fascinacién de un bello
principio en apariencia, que realizaba el poder de la voluntad humana, vinose a conocer
después por las exigencias econémicas de un buen régimen hipotecario. Y en verdad, el
sistema hipotecario del Cddigo Civil francés qued6 profundamente viciado desde que
confundié los derechos personales con los reales. Era una anomalia y una providencia
inutil manifestarse al publico el primer derecho real, la propiedad, fuente de todos los
otros, no tenia la misma publicidad en los casos mas frecuentes. En la actualidad,
felizmente, la teoria del Codigo francés se halla reducida en todo su valor a un mero
aparato de palabras que no tiene significacién préctica alguna. Desde que el propietario
no es propietario respecto de terceros, si no hace transcribir sus titulos en un registro
especial y publico establecido para este efecto. Teniéndose asi reconocida la necesidad
de un hecho externo, como indicador legal de la transmisién, no descubrimos razén
alguna por la cual en relacién con las partes contratantes se debe seguir el principio

opuesto a la transferencia de dominio; solo por efectos del consentimiento. ;Y cémo se
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concibe que un derecho real solo pueda existir respecto de un individuo? El dominio es
por esencia un derecho absoluto, y sus correspondientes obligaciones comprenden todos
los individuos; y cuando se le niega este cardcter no existe el dominio. Si el vendedor
desde el momento del contrato tiene perdido el dominio de la casa vendida no se
concibe cémo pueda venderla validamente por segunda vez a la otra persona solo
porque el primer comprador no fue diligente en hacer transcribir su titulo en los
registros hipotecarios, pues desde entonces no puede ejercer su dominio adquirido por el
contrato contra un tercero el segundo comprador” (Anotacién al articulo 577 del Cédigo
Civil argentino. Edicién al cuidado del doctor Ricardo de Zavalia paginas N°s. 187 y
188)!15,

Como es obvio, el articulo en cuestion recoge en materia de transferencia de
bien inmueble, el sistema de transferencia de la propiedad francés, que alude que el solo
consentimiento de las partes contratantes (vendedor y comprador) produce
inmediatamente la transferencia sin intervalo de tiempo alguno, fenémeno que es
identificado por algunos autores con ¢l principio consensualistico. Este principio es bien
visto por GONZALES BARRON, Gunter Hernén, puesto que segun este autor facilita el
flujo de la circulacion de la riqueza, porque antes de la entrega o de la inscripcion el
comprador ya se convierte en propietario del bien; no obstante, enumera una serie de
desventajas!!:

a) No se puede determinar con seguridad quién es el propietario del
inmueble ni las cargas que le afectan. Con respecto al primer problema
(la propiedad), el potencial comprador puede recurrir al estudio de los
titulos del vendedor (y de los precedentes), pero siempre existe la
dificultad de la “prueba diabolica”. Para ello se requiere comprobar la
posesion de vendedor por el término de la usucapion, empero, es dificil
verificar el estado posesorio por un largo periodo de tiempo, y aun
cuando se utilicen presunciones, estas siempre admiten prueba en
contrario. Con respecto al segundo problema (las cargas), éste es
insoluble, ya que muchas cargas que afectan la propiedad territorial

(por ejemplo: las hipotecas) no tienen exteriorizacion posesoria, y por

115 ARIAS SHEREIBER PEZET, Max, Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo 11, Gaceta
Juridica, Lima 2006, pp.238 y 239.

116 GONZALES BARRON, Gunter Hernan, Derechos Reales, Ediciones Legales, 2da Edicién, Lima
2009, pp. 441.
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ello, en estos casos, es imprescindible contar con algin sistema
publicitario que se constituya en una excepcién del principio
consensualista.

b) Por otro lado, inclusive en el caso de que el vendedor exhiba titulos
legitimos, es posible que este haya enajenado el inmueble con
anterioridad, siendo que el nuevo comprador desconozca la existencia
del contrato precedente. En un sistema consensualista estricto, se
presenta el grave problema de la doble venta.

c) Aunen el caso de que el vendedor exhiba titulos de propiedad legitimos y
no se produzca una doble venta, es posible que alguna de las
enajenaciones anteriores en la cadena de transmisiones sea anulada o
resuelta, con la consiguiente inseguridad para el ultimo adquirente.

d) Si las transmisiones operan con el solo consentimiento (sin publicidad),
existe la posibilidad que algun tercero pretenda la reivindicacion del
inmueble, ya sea por tener mejor derecho de propiedad (haber adquirido

del verdadero propietario) o por invocar a su favor la usucapion.

Por su parte BULLARD GONZALES!!, sefiala que la norma recoge la teoria
francesa segin la cual el mero consentimiento tiene la facultad de transmitir la
propiedad al adquirente. En términos latos, la propiedad se transfiere al momento del
perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta norma es completamente incoherente
con la funcidon que la propiedad debe desarrollar. El contrato es un acto que, de
ordinario, permanece oculto al conocimiento de terceros. Ello quiere decir que carece de
la cualidad de ser un signo de cognoscibilidad y, por tanto, de la posibilidad de informar
a los terceros sobre quién goza de la titularidad para efectuar la transferencia de la
propiedad. La disfuncionalidad del sistema seria evidente. Pero cualquier abogado sabe
que esto no es asi y que el postulado propuesto en el 949 no funciona en la realidad tal

como se ha descrito.

Del articulo 949 se deriva que, el solo acuerdo de voluntades, en el caso de los
bienes, basta para transmitir el dominio. En consecuencia, sera suficiente, por ejemplo,

que comprador y vendedor se pongan de acuerdo sobre el bien que es objeto del

117 BULLARD GONZALES, Alfredo, Derecho y Economia, Palestra Editores, 2da Edicion, Lima
2009, p. 171.
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contrato y el precio que se ha de pagar por él, para que no solamente se produzca el
efecto de haberse consumado el contrato y surgido un derecho al bien para el acreedor

(ius ad rem), si no que simultdneamente este adquiera la propiedad (ius in re)!!3.

Federico G. MESINAS MONTERO, y Manuel MURO R0JO!!?, hacen un anélisis de

la cuestion sosteniendo:

Desde el plano prdctico, es claro que a tenor del articulo 949 la sola
celebracion del contrato produce la inmediata transferencia de
propiedad de un bien inmueble. Visto asi el asunto, aparentemente el
Cddigo Civil le concede efectos reales a los contratos por los cuales se
transfieren bienes inmuebles, pues no se exigiria un modo especifico — un
hecho o conducta distinta del contrato mismo- para que se haga efectiva

la traslacion del derecho.

Esto que parece evidente, sin embargo no tiene un correlato desde la
teoria, dadas las divergencias entre los distintos autores nacionales
sobre el esquema juridico de la transferencia de propiedad conforme al
articulo 949 del Codigo Civil. En el fondo, el tema pasa por determinar
si cabe hablar aun de titulo y modo respecto de la transferencia de
propiedad de bienes inmuebles en el Peru. Cabe seialar que esta
controversia, si bien en principio es conceptual , tiene también
implicancias prdcticas, pues de admiltirse ciertas posiciones, como la de
Miguel Torres Méndez, por ejemplo, se llegaria a la concZusién de que
respecto a determinados contratos la transferencia requiere de una
actividad concreta (modo), que seria la entrega en el caso del contrato

de compraventa.

Dada la situacion descrita, a continuacion revisaremos el estado de la

cuestion, esto es, realizaremos una descripcion sucinta de las principales

118 GONZALES LINARES, Nerio, op. citada, p.33.

119 MESINAS MONTERO, Federico G. y MURO Ro0JO, Manuel, en Cédigo Civil comentado,
comentan 209 especialistas en las diversas materias del Derecho Civil, Tomo V, Derechos Reales,
Tercera Edicidn, Gaceta Juridica, Lima 2010, pp. 229, 230 y 231.
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posiciones existentes 'y propondremos ademds nuestra opinion

particular.

Una primera posicién postula que la aplicacion del articulo 949 de la
transferencia de propiedad inmueble se efectia en virtud de un contrato
con efectos reales. Sobre el particular Hugo Forno atribuye cardcter
traslativo y no obligacional a la transferencia de inmuebles, advirtiendo
que el cumplimiento de una obligacion requiere de una actividad del
deudor, pues precisamente en eso consiste la prestacion. Por ello, como
el articulo 949 no exige conducta alguna para que opere la transferencia
de propiedad, debe entenderse que dicha transmision no deviene del
cumplimiento de una obligacion (la de enajenar a que hace referencia el
dispositivo), sino que surge directamente del contrato. No existiria, pues,

un modo para que opere la transferencia, a ese efecto bastaria el titulo.

Esta posicion se contrapone a la manifestada por Manuel de la Puente y
Lavalle, quien sefiala que el Libro de los Derechos Reales del Codigo
vigente conserva la antigua distincion romana entre el titulo de
adquisicion y el modo de adquirir en la transferencia de bienes. En el
caso de los inmuebles, la transferencia opera por aplicacion del articulo
949, por lo cual la obligacion de transferir (titulo) cobra efecto
traslativo (modo). Es decir, hay una causa remota de adquisicion que es
el contrato consensual celebrado (por ejemplo, de compraventa) que
constituye el titulo, y una causa proxima o modo que es la aplicacion
misma del articulo 949 (que hace al comprador propietario del bien).
Tal como lo precisa Felipe Osterling, el modo de fransmision seria

propiamente una cesion de derechos.

Jack Bigio, por su parte, opina también que el Codigo Civil recoge el
sistema de titulo y modo en la transferencia de inmuebles, pero ve el
asunto de un modo menos complejo sefialando que en estos casos el
contrato cumple al mismo tiempo el doble rol de titulo y modo.

La admision del sistema del titulo y modo es rebatida, entre otros, por

Miguel Torres Méndez, quien discrepa en cuanto que el modo en la
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transferencia de inmuebles pueda ser la aplicacion del articulo 949, al
carecer del efecto publicitario propio de todo modo. EI modo supone un
hecho o acto material, un signo de cognoscibilidad, y no puede
atribuirsele tal naturaleza al efecto legal del dispositivo en cuestion. El
planteamiento lleva al autor a considerar que respecto de la
compraventa de inmuebles no es aplicable el articulo citado) a la regla
de que la sola obligacion de enajenar transfiere la propiedad, la que
operaria solo en el caso de los contratos atipicos. La transferencia de
inmuebles mediante la compraventa se daria entonces con la entrega, en

aplicacion analdgica de las normas de transferencia de bienes muebles.

Gaston Ferndndez Cruz comparte el argumento de que se desnaturaliza
la nocion de “modo” si este no consiste en un signo de recognoscibilidad
social, pero discrepa con el autor antes citado en cuanto a la limitacion
de la aplicacion de la regla del articulo 949 a los contratos atipicos. Asi,
pues, si la razon de que no se aplique el numeral 949 a los contratos
tipicos es que estos son concebidos por el Cédigo Civil como contratos
obligatorios, tampoco seria de aplicacion dicha norma a los contratos
atipicos, desde que el Codigo regula al contrato, como categoria
general, como productor exclusivo de obligaciones, lo que llevaria al

absurdo de sostener que el articulo 949 no tiene aplicacion sustantiva.

Al igual que Hugo Forno, Gastén Ferndndez Cruz critica el supuesto
cardcter obligatorio de la transferencia de la propiedad inmueble, pues
el recurso a la nocion de obligacion se justifica solamente si el interés
puede ser satisfecho por otro a través de un despliegue de energias de
trabajo, esto es, mediante la prestacion. No obstante admite que el
Codigo Civil ha optado por la nocion del titulo y modo para la
transferencia inmobiliaria si se tiene en cuenta que el articulo 1402 del
Cédigo Civil sefiala que el objeto del contrato consiste en crear, regular,

modificar o extinguir obligaciones.

Nosotros compartimos la opinion del autor recién citado, por mds que

sea una suerte de posicion “de resignacion”. En efecto el Codigo Civil,
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heredando un defecto de la legislacién francesa, ha creado una ficcién
Juridica de una obligacion que nace y se cumple por si sola para
Justificar un sistema de transferencia patrimonial que pudo diseriarse de
otro modo; por ejemplo, Acomo lo hace el Codigo Civil italiano que
atribuye efectos reales al contrato que transfiere la propiedad de un bien
inmueble. La consecuencia es que se desnaturaliza la nocion de
obligacion, que importa necesariamente una prestacion conforme a los
términos del mismo Codigo Civil; por ejemplo jpuede aseverarse con
total certeza que la obligacion configurada en el articulo 949 es una con

prestacion de dar, hacer o no hacer?

Al mismo tiempo, y sin justificacion razonable se desnaturaliza el
concepto de modo, en los términos explicados por los autores citados. No
nos parece correcta la alegacion de que el modo no pueda consistir en
un acto o hecho material concreto porque el Codigo Civil admite los
supuestos de tradicion ficta, cuando cambia el titulo posesorio o se
transfiere un bien que estd en poder de un tercero. Puede apreciarse que
estos casos responden también a hechos o situaciones fdcticas-lo que es
propio de la naturaleza del modo - que hacen innecesaria una entrega
fisica, lo cual no es extensible al comun de las transferencias

inmobiliarias como resulta de aplicar la regla del articulo 949.

Lo que sucede, finalmente, es que desde un plano sistemdtico la posicion
de Manuel de la Puente responde a la coherencia que expresa el Codigo
Civil, pues el articulo 1402 restringe a los efectos de los contratos a la
creacion (regulacion, modificacion y extincion) de obligaciones. Por lo
tanto, es cierto que el Cédigo se desprende de la idea de mantener un
sistema de titulo y modo respecto de la transferencia de inmuebles,

aunque forzando y desnaturalizando diversas figuras juridicas.

Esto no significa que no podemos discrepar con la posicion adoptada
por el Codigo Civil respecto del objeto del contrato, pues tal como
claramente lo sefiala Hugo Forno las situaciones juridicas subjetivas, y

por lo tanto las relaciones juridicas que las conectan, pueden ser de



diverso tipo, y la relacion de obligacion solo es uno de esos tipos de
relacion juridica, por lo que no puede seguirse pensando que la
obligacion es el inico tipo de obligacién patrimonial. “; Quiere decir,
me pregunto, que el contrato no puede estar referzﬂo a otra cosa que no
sea una relacién juridica obligatoria? ;Cémo se denominaria y qué
reglas se aplicarian a un acuerdo en cuya virtud las partes estipulan una
reduccion en el plazo de un usufructo? ;Cémo se denominaria aquel
acuerdo celebrado entre dos partes para alterar sustancialmente los

términos de una servidumbre?...” (FORNO).

Se tiene también la opinién de FLINT, Pinkas'?’, sobre el contrato de

compraventa de inmuebles, quien sostiene lo siguiente:

El contrato de compraventa de un inmueble es al mismo tiempo el
titulo de adquisicion (que crea las obligaciones de dar) y el modo de
adquisicion (que perfecciona la adquisicion del comprador). Aqui titulo

y modo coinciden.
Analicemos el articulo 949°:

1. “La sola obligacion de enajenar”

El concepto de enajenar se refiere tinicamente a la transmision de la
propiedad.

Por tanto, la obligacion de enajenar equivale a la obligacion de dar
en propiedad.

2. “Salvo disposicion legal diferente”

Este agregado permite aclarar que el enunciado del articulo 949° no
es de cardcter absoluto, sino que estd limitado por otras
disposiciones legales, como sucede en el caso de la concurrencia de
acreedores de una obligacion de dar (que se presentan cuando el
vendedor ha vendido el mismo inmueble a diversas personas),

eventualidad en la que se refiere al comprador que inscribe la

120 FLINT, Pinkas, Manual del agente inmobiliario, Instituto de Alta Gerencia y Grijley, Lima
2009, pp. 1001 y 1002.
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compraventa en el Registro de la Propiedad Inmueble, a pesar que
otra persona lo haya adquirido con arreglo a los articulos 949° y

1529° del mismo codigo.

Este agregado “salvo disposicion legal diferente”, permite
establecer que hay dos modos distintos de adquirir la propiedad. el
contrato y la inscripcion, a los que aluden los articulos 949°y 1135°,

respectivamente.

Puede afirmarse que por la compraventa inmobiliaria el
comprador se convierte en propietario por haber perfeccionado su
adquisicion (articulo 949° del CC) salvo lo dispuesto en el articulo

- 1135° del Cédigo Civil, que en cierta forma otorga a la inscripcion,
la calidad del modo excepcional de adquirir la propiedad
inmobiliaria, al establecer “cuando el bien es inmueble y concurren
diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a
entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido

primeramente inscrito, ... ”

Siendo asi las cosas expuestas, también resulta fundamental tener en cuenta a la

institucidn contractual como aquel mecanismo que sirve de fuente para la circulacion de

122

bienes!?! y servicios, que no son sino los intercambios econémicos'?? que se

121 T0s bienes son objetos materiales o inmateriales, ciertos, plenamente identificados e
individualizados, sobre los cuales existe interés econdmico. La certeza, identificacién e individualidad
son la clave del concepto juridico “bien”. Son asi porque los sujetos buscan satisfacer una necesidad
practica a través de dichas cualidades. La exclusividad y “persecutoriedad” son herramientas
indispensables para satisfacer necesidades que reclaman recursos esencialmente escasos.

En definitiva, el concepto “bien” surge de la necesidad de excluir y perseguir para lograr un fin
practico. El propietario de un bien pretende mantenerse en el goce y aprovechamiento econdmico, lo que
supone que nadie mas lo haga sin su consentimiento {exclusién) y que de alguna forma es privado del
bien pueda traerlo de regreso (persecucion). En consecuencia, el bien es cierto e identificado porque solo
asi es posible excluir y perseguir. No se puede apartar a alguien de algo que no est4 identificado. Esa es la
gran diferencia entre los derechos sobre los bienes y otros derechos patrimoniales, MEJORADA CHAUCA,
Martin, Fundamentos de la tutela de los derechos adquirentes de buena fe, en Estudios sobre la
propiedad, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima 2012, p. 136.

122 E] sistema contractual puede ser entendido asi como sistema de mercado. El intercambio es el
momento esencial de la actividad econdmica moderna. Por esta via se logra, en teoria, una correcta
asignacion de los recursos escasos. Si alguien vende una casa es porque ¢l comprador la valoriza mds que
el vendedor. De lo contrario jamas se hubiesen puesto de acuerdo sobre el precio. Si las partes han hecho
una correcta evaluacion sobre sus preferencias y el valor que le asignan a la casa, en cada operacion de
intercambio se ha producido 1a transferencia de un recurso de un uso menos valioso a un uso mas valioso.
No es otra la razon que explica, como sefialan POSNER Y KROMAN, el “slogan” de la autonomija
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experimentan en el mercado con la finalidad de generar riqueza. El contrato es el
elemento bésico para la transferencia de un derecho de propiedad. Sin embargo,
dependiendo del sistema de transferencia se adquiere la propiedad bajo el uso del
contrato. Como se ha explicado lineas arriba en el Pert, con la sola celebracién del
contrato coetdneamente se produce la transferencia. Bajo este entendido, es
incongruente la existencia del articulo 949 del Cédigo Civil, dado que no tiene
coordinacion directa con el concepto de contrato recogido por el articulo 1351 de
nuestro Cddigo Civil. De acuerdo a este articulo el contrato viene a ser fuente de
obligaciones'? de carécter obligatorio que vincula a las partes celebrantes. Como quiera
que el contrato de manera general crea obligaciones, la transferencia de un bien o
derecho de propiedad estaria ocurriendo con el cumplimiento de la prestacion que es
objeto de la obligacidn, esto es, con la entrega de la posesion o con la inscripcién en el
registro juridico si se tratara de contrato de compraventa de bien inmueble. La
prestacion tendria efectos reales. De igual forma no se debe perder de vista la funcién

econdmica y social'?* que cumple en el mercado la utilizacién del contrato. La funcion

privada, citado por BULLARD GONZALES, Alfredo, Derecho y Economia, Palestra Editores, 2da Edicion,
Lima 2009, pp. 268 y 269.

123 Examinando a los autores contemporaneos vemos para ellos existe una premisa fundamental,
cual es que por sus funciones el contrato se extiende a todo el derecho obligacional y de consiguiente, no
solo crea obligaciones, sino que también las regula, modifica o extingue. En este orden de ideas, podemos
afirmar que existen contratos constitutivos, que son la mayor parte; modificativos, regulatorios y
extintivos, ARIAS SHEREIBER PEZET, Max, Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984, Tomo 1,
Contratos Parte General, Contratos Nominados, Gaceta Juridica, Lima 2006, pp. 75 y 76.

124 Entre las funciones econdmicas y sociales que cumple el contrato figuran las siguientes:

1. Funcidn de circulacién de la riqueza, es decir, de bienes y servicios, mediante los
contratos de cambio con sacrificio econdémico para ambas partes, como ocurre con los
contratos onerosos, o para una sola parte como sucede con los contratos gratuitos.

2. Funcion de Crédito. Esta funcion se cumple a través del contrato de mutuo de muchos
contratos bancarios: apertura de crédito, crédito documentario, tarjeta de crédito, etc.

3. Funcién de garantia. Mediante la constitucion de contratos accesorios de garantia
mobiliaria, hipotecaria, anticresis, fianza, se fortalece el derecho del acreedor a la
recuperacion de su crédito.

4. Funcidn de custodia, a través de contratos por los cuales una de las partes entrega a la
otra un bien mueble para que la conserve en su poder y se la restituya cuando aquella
asi lo requiera: deposito, secuestro, cajas de seguridad, de garaje.

5. Funcién de previsidn que tiene por finalidad precaver riesgos o cubrir las consecuencias
de los mismos, lo que se logra mediante el contrato de seguro (de salud, de vida, de
responsabilidad civil) o el de renta vitalicia.

6. Funcién de recreacion, mediante los contratos con fines turisticos, de espectaculos
deportivos, taurinos, culturales, etc.

7. Funcién de cooperacion. Los contratantes colaboran entre si para que el contrato que
celebran cumpla con su funcion de crear, modificar, regular y extinguir relaciones
juridicas de caracter patrimonial. Pero la funcion de cooperacion se acenttia en contratos
intuitu personae como el mandato, la donacién, la sociedad colectiva. En el mundo
contemporaneo destacan los contratos de colaboracién empresarial mediante uniones,
no societarias, entre sociedades y personas o entre sociedades para ejecutar en conjunto
una obra, prestar un servicio o un suministro determinado.

104



econdmica del contrato se sustenta en el acuerdo de dos o mdés partes con intereses
normalmente contrapuestos, que se desarrolla a través de la expresién de la libertad
humana conocida en el derecho privado como la autonomia de la voluntad o autonomia
privada'®. En el contrato la autonomia de la voluntad se traduce en la libertad
contractual y la libertad de contratar. Estas libertades son las que producen el
movimiento del mercado a través de los intercambios de bienes y servicios. Pues, es el
mecanismo a través del cual las personas realizan las compras y las ventas de bienes, la
contratacién y la prestacién de servicios, para satisfacer las multiples necesidades
existentes en sus vidas. La satisfaccién se hard en virtud a la eleccién que desplieguen

de acuerdo a sus intereses y de nadie mas.

Modernamente, dependiendo del plan de desarrollo econdmico planteado
constitucionalmente por un pais, el contrato y el derecho de propiedad, tendran una
atencion particular con la relevancia debida por el ordenamiento juridico respectivo o
simplemente la atencidn sera para ambos institutos sin la minima importancia. Si el plan

de accidn es reforzar la proteccion al derecho de propiedad y dar mayor amplitud a la

8. Funcion laboral mediante el contrato de trabajo, de locacién de servicios, de mandato,
de gerencia, etc. En, TORRES VASQUEZ, Anibal, Teoria General del Contrato, Tomo 1,
Pacifico Editores, Lima 2012, pp. 39 y 40.

125 Sobre la base de una resumida consideracién de las normas que el legislador dicta en este
ambito, avalada por las sugerencias que nos llegan de los precedentes histéricos de la institucién, y sobre
todo, llegan los precedentes histéricos de la institucidn, y sobre todo, de la vida real, es dado arribar,
facilmente, en un primer resultado, decisivo —aun cuando sea, en si mismo, genérico e incompleto — para
el ulterior desarrollo de la investigacion: que la sustancia, el substrato real del negocio juridico, debe
volver a ser identificada en el fendmeno de la autonomia privada.

El significado de la proposicién anterior, en los términos amplios en los cuales ha sido
formulada, nos parece bastante claro; la autonomia privada es la aptitud del individuo, en cierto sentido
connatural a él, para dar regla, por si mismo, a sus propios intereses; el ordenamiento, en sus
disposiciones sobre los negocios, afronta y regula este fendmeno de la autonomia, el cual pasa a
constituir, asi, el substrato material de tales normas. SCOGNAMIGLIO, Renato, Contribucicn a la Teoria
del Negocio Juridico, edicion, traduccion y notas de LEYSSER L. LEON, Grijley, Lima 2004, 2da Edicion,
Casa Editora Dott. Eugenio Jovene, Napoles, Jovene 1969, p. 106. Se concluye que “la “autonomia”
radica en la persona en cuanto esta es un ser libertad. Es el ser humano, en tanto ser libre, quien es
auténomo o autarquico. Es en la libertad donde radica su autonomia. Es esta libertad la que sustenta o
fundamenta la “voluntad” y los demas ingredientes del psiquismo. Es su supuesto. Resulta equivoco,
como se ha sostenido, referirse a la “autonomia” de la “voluntad” es la expresién fenoménica de la
autonomia inherente a la libertad constitutiva del ser humano”, ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Acto Juridico
Negocial, 2da Edicion, Gaceta Juridica, Lima 2010, p. 21. “La autonomia de la que goza la persona en la
esfera de las relaciones juridicas encuentra en ella (la libertad) su fuente generadora. La llamada
“autonomia de la voluntad” es una realidad bésica y fundamental de lo juridico, un principio de derecho.
El acto, producto de una decision libre y acuerdo por la voluntad y las demés potencias o energias de la
persona, se exterioriza en el mundo. La aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad se centrara
juridicamente en la validez, el poder vinculante y en la calidad preceptiva de los actos que se sustentan,
en ultima instancia, en la libertad”, FERNADEZ SESSAREGO, Carlos, El supuesto de la denominada
“autonomia de la voluntad”, en Contratacion contempordnea, Teoria general y principios, Palestra-
Temis, Lima-Bogota, 2000, 243, en ESPINOZA ESPINOZA, Juan, op. citada, p. 21.
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autonomia privada, se entiende sin lugar a dudas que es el mercado el escenario donde
se dara la produccion de la multiplicidad de intercambios de bienes y servicios sin la
injerencia del poder Estatal. La intervencion del poder Estatal para la proteccién juridica
a la propiedad y al contrato, serd la de dar las herramientas legales convenientes para

que tenga seguridad juridica una y para que tenga mas libertad la otra.

En tal sentido, habrd mercado mientras existan contrataciones. Sin la
intervencién del contrato no existiria el mercado como modernamente se conoce. Para
que exista un contrato eficiente la prestacién debe ser debidamente determinada,
identificada y recognoscible por el que esta en la posicién de adquirir o recibir. El que
transfiere debe ser el titular del derecho de propiedad de acuerdo a la informacién que
se tenga al momento de celebrar el contrato de transferencia. En el caso de transferencia
de la propiedad predial, el titular del bien deberia estar sin lugar a dudas identificado
para hacer uso de la libertad contractual y la libertad de contratar. También deberia estar
el bien debidamente determinado o identificado a través del catastro que sea facilmente
perceptible y rastreable una vez que haya obtenido el beneficio de la publicidad a través
de su inscripcidn en el registro juridico. La identificacion del bien, de su idoneidad y de
su titular y que se encuentre publicitado a través de su inscripcién supone que el

ejercicio del derecho de propiedad es oponible frente a terceros.

De acuerdo lo expuesto, el plan de accién establecido en la Constitucidn Politica
del Pert, exige que los contratos se hagan en base a informaciones formales y
cognoscibles por terceros, qﬁe abaratan ostensiblemente los costos de transaccién y que’
genera con mayor frecuencia las transferencias de los bienes, porque no hay
transacciones viciadas que causen efectos nocivos al funcionamiento del mercado. El
Estado peruano por medio de su legislador debera adecuar el sistema de transferencia de
la propiedad predial al que mas se acomoda a la politica econdmica planteada, que no es

sino la de la economia de mercado.

Dotarle de oponibilidad al ejercicio del derecho de propiedad predial, significa
otorgarle al titular la posibilidad de ejercerlo de manera exclusiva y excluyente sin la
injerencia del Estado ni de ninglin extrafio, entonces tendra la oportunidad de hacer uso,
disfrute y disposicién sin tener restriccion alguna con excepcidn de las establecidas

legalmente, pero de manera excepcional. Si se sostiene que la oponibilidad tiene como
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presupuesto la existencia de signos de cognoscibilidad sobre el titular y las
caracteristicas del bien que ha de transferirse, no resulta conveniente seguir
manteniendo vigente el articulo 949 del Cddigo Civil, porque ya no coordina con el plan
de desarrollo econdémico del pais. Para el plan econémico del pais dar seguridad juridica
al derecho de propiedad es de vital importancia, dado que la propiedad privada es la

principal fuente de riqueza.

Ahora bien se tiene también el articulo 1352 del Cddigo Civil que establece que
los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto aquéllos que,

ademads, deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancion de nulidad.

El articulo acotado sefiala que el contrato queda perfeccionado por el
consentimiento de las partes. Pues, perfeccionamiento del contrato es la oportunidad en
que el contrato, ya concluido, produce sus efectos (es eficaz), o sea crea (regula,
modifica o extingue) una relacién juridica obligacional!?, Adicionalmente, mediante el
precepto bajo comentario se consagra la supresién de los contratos reales, convirtiendo
a los que tradicionalmente eran considerados dentro de esa categoria -mutuo, comodato
y depésito-, en contratos consensuales o, en todo caso, con libertad de forma. Esta
modificacion tiene beneficios practicos, pues es un hecho que entre el acuerdo a que
llegan las partes y la entrega, transcurre un lapso muchas veces largo, que se traduce
con frecuencia en situaciones dudosas o conflictivas. Se ha dado, pues un paso
trascendental al implantarse el sistema de consensualidad, eliminando la entrega o
tradicién, como reglé general. El acto de la eritrega debe entenderse, en consecuencia,
no como un elemento constitutivo o formal sino como parte del mecanismo en el
cumplimiento de lo prometido!?’. Entonces, como correlato, el articulo 949 de nuestro
Cédigo Civil tiene concordancia con el articulo 1352, porque ambos articulados
propughan el consensualismo, es decir, con el consentimiento queda perfeccionado el
contrato produciendo instantaneamente los efectos queridos por las partes. Sin embargo,

13

el articulo 1352 establece excepciones, cuando sefiala que “...excepto aquellos que,

ademads, deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad”. En

126 DE 1.A PUENTE Y LAVALLE, Manuel, E! Contrato en General, Tomo 1, Palestra Editores, 2da
Edicién, Lima 2001, p. 96.

127 ARIAS SHEREIBER PEZET, Max, Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo I,
Contratos Parte General, Contratos Nominados, Gaceta Juridica, Lima 2006, p. 77.
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Argentina'®, lo mismo que ocurre en Espafia'®®, por ejemplo la transferencia de la
propiedad inmueble ocurre cuando el contrato es sancionado por escritura publica,
constituyendo una formalidad ad solemnitatem, siendo que de no observarse no

produciria efectos juridicos.

128 A fin de que el dominio se transmita no basta con el acto juridico obligacional, sino que debe
cumplirse con la tradicién para tener por operado el traspaso, tanto entre las partes (funcién constitutiva
de la tradicién) cuanto frente a terceros (funcién de publicidad): art. 577 Cod. Civ. Por su parte, el art.
2609 dispone que “se pierde igualmente el dominio por enajenacion de la cosa, cuando otro adquiere el
dominio de ella, por la tradicién en las cosas muebles y en los inmuebles después de firmado el
instrumento publico de enajenacion, seguido de la tradicién”. MARIANI DE VIDAL, Marina, Derechos
Reales, Tomo 1, 7ma Edicion, Zavalia, Buenos Aires 2004, p. 345.

125 A mi juicio la propia exigencia de sobrevivencia de la teoria del titulo y el modo y la funcién
juridica de la traditio material exige interpretar la traditio instrumental como una mera presuncion de
entrega material. La jurisprudencia en este punto parece contradictoria; en algunas sentencias declara que
la traditio instrumental no es una mera presuncion de entrega, sino una entrega efectiva (SSTS de 8 de
julio de 1983, 28 de junio de 1961 y 22 de marzo de 1952), mientras que en otras mantiene que la traditio
cartae es una presuncién que puede ser desvirtuada cuando se demuestre una discordancia con la realidad
juridica (STS de 25 de abril de 1949). Sin embargo, el examen del contenido material de las sentencias
nos muestra que la jurisprudencia no lleva la afirmacion de la traditio instrumental como traditio real
hasta sus ltimas consecuencias: a) (posesion real como prueba de voluntad) la escritura no transmite la
propiedad cuando encubre realmente una fiducia en garantia (STS de 11 de marzo de 1974); la posesion
manifiesta y prueba la voluntad real frente a los nombres que las partes ponen a sus contratos. Mediante la
posesidn, también se prueba la voluntad real frente a los nombres que las partes ponen a sus contratos. b)
(doble venta: inaplicabilidad del art. 1.473 a la sola escritura publica). En la importante sentencia de 16 de
febrero de 1970 se plantea el problema de una doble venta: la primera, en documento privado, y la
segunda en escritura publica; el comprador en escritura piiblica pretende ser el primer poseedor material
(art. 1.473 del CC) declarando la sentencia (ibidem, STS 24 de diciembre de 1969) que el articulo 1.462
no implica que para la tradicion se necesite escritura publica, pues ain siendo privada puede justificarse la
entrega por todos los medios admitidos en derecho. Se plantean también: c) Falta de posesion en el
otorgante. Los supuestos en que el transmitente carece de posesion, PUIG BRUTAU declara que la
jurisprudencia admite que nada transmite la traditio instrumental si el transmitente no tenia la traditio
real...e) la “traditio” instrumental y los lindes de la finca. También aparece contradictoria la
jurisprudencia en el tema de si los lindes reales de una finca han de considerarse los escriturados o los que
fueron objeto de entrega material; la sentencia de 6 de abril de 1945 contempla la venta de una finca em
escritura publica a la que se agrega un documento privado en el que el vendedor se reserva la propiedad
(y retiene la posesion) de parte de ella; el Tribunal Supremo entiende que el comprador no adquirié la
propiedad de lo reservado por documento privado y declara que la traditio instrumental es una mera
presuncién de la traditio real, combatible cuando no concuerda con la realidad juridica; en sentido
contrario se pronuncia la Sentencia de 18 de abril de 1974, en la venta por un ayuntamiento de una finca
de la que se hace entrega de una superficie inferior a la escriturada; el Tribunal Supremo entiende que la
traditio instrumental del articulo 1.462 no es una presuncion de traditio, sino una traditio real que no cabe
desvirtuar con pruebas extrinsecas a la escritura, ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de
Derechos Reales, Propiedady Posesién, Tomo 1, Editorial Civitas, Madrid 1986, pp. 170, 171 y 172.
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5.2 CUANTIFICACION DE DATOS RECOGIDOS SOBRE EXPEDIENTES DE
PROCESOS QUE SE ENCUENTRAN FENECIDOS EN MATERIA DE
REIVINDICACION Y MEJOR DERECHO DE PROPIEDAD.

Los datos fueron recogidos del Archivo General de la Corte Superior de Justicia del
Distrito Judicial de Ayacucho, de los procesos fenecidos respecto de los afios 2006 al
2012 de expedientes en materia de reivindicacion y mejor derecho de propiedad, que se
tramitaron ante el Primer Juzgado Civil de Huamanga, para la indagacion de las
decisiones tomadas en cada proceso fenecido, con el firme propdsito de establecer si el
Poder Judicial para dictar las resoluciones que originaron el fenecimiento de los
procesos, ha tomado en cuenta el principio consensualista, esto es, de conformidad a lo
dispuesto por el articulo 949 del Cddigo Civil. O para observar, si el Poder Judicial en

las materias indicadas est4 resolviendo de acuerdo a la presentacion de titulos formales

por las partes.

Los datos recogidos se grafican de acuerdo al siguiente detalle:

GRAFICO 1:
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Los datos recogidos se han hecho de un universo de expedientes N = 10000, que
aproximadamente, por criterio del investigador, son el niimero de expedientes fenecidos
que se encuentran en el Archivo General de la Corte Superior de Justicia del Distrito
Judicial de Ayacucho, sobre las distintas materias, como son: Penal, constitucional,
laboral, comercial, etc; de este universo, se ha establecido como el tamafio de muestra n
= 400, esto es, se ha hecho la busqueda de 400 expedientes de procesos fenecidos y
tramitados ante el Primer Juzgado Civil; pues son expedientes fenecidos entre los afios
2006 y 2012, de manera tal que al haberse hecho la bisqueda de los 400 expedientes se
han encontrado la cantidad de 9 expedientes de procesos fenecidos en las materias de
reivindicacion y mejor derecho de propiedad. En conclusién, del total de 10000
procesos fenecidos en las materias mencionadas, hay un total 225 procesos fenecidos en

materia de reivindicacion y mejor derecho de propiedad.

GRAFICO 2:
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Este grafico nos ilustra que de los expedientes analizados en materia de reivindicacion y
mejor derecho de propiedad, el 50% de los procesos de reivindicacion han fenecido en
primera instancia y el otro 50% han fenecido en segunda instancia; y por su parte, los
procesos en materia de mejor derecho de propiedad han fenecido en segunda instancia
el 100%.
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GRAFICO 3:
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El presente grafico nos demuestra que de los expedientes estudiados el 67%
corresponden a los procesos seguidos sobre reivindicacion y el 33% corresponden a los

procesos sobre mejor derecho de propiedad.

GRAFICO 4:
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El presente grafico nos ilustra que los procesos de los expedientes analizados han
concluido en un 22% con la expedicion de un auto (en primera instancia); un 11%, con
la expedicion de auto de vista (en primera instancia); un 11% mediante conciliacion

judicial (en primera instancia); y un 56% mediante sentencia de vista (en segunda
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instancia).

GRAFICO N° 5
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El presente grafico nos ilustra que los procesos de los expedientes analizados han
concluido en un 67% con un resultado negativo, en virtud a que las demandas
planteadas por los demandantes no fueron declaradas fundadas, esto es, los
demandantes han tenido un resultado adverso a sus propésitos; mientras que un 33%,
han tenido un resultado positivo, puesto que las demandas planteadas fueron declaradas

fundadas, es decir, los demandantes han logrado sus propdsitos.
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El presente grafico nos ilustra que los procesos de los expedientes analizados han
concluido en un 67% con un resultado negativo, en virtud a que las demandas
planteadas por los demandantes no fueron declaradas fundadas, esto es, los
demandantes han tenido un resultado adverso a sus propésitos, en razén a las
siguientes motivaciones expuestas en las resoluciones respectivas, de acuerdo al
siguientes detalle: el 56% porque los demandantes no han acreditado su propiedad con
titulos de propiedad formales y el 11%, si bien contaban con titulos de propiedad sin
inscripciones registrales, los inmuebles no se encontraban debidamente identificados
con su ubicacién, medidas perimétricas y colindancias. Mientras que un 33%, han
tenido un resultado positivo, puesto que las demandas planteadas fueron declaradas
fundadas, es decir, los demandantes han logrado sus propésitos, porque han acreditado
su propiedad con titulos de propiedad formales debidamente inscritos en el registro

juridico.

5.3 DEFINICION DEL PROCESO DE REIVINDICACION Y MEJOR
DERECHO DE PROPIEDAD SEGUN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Segun reiterada jurisprudencia la accién reivindicatoria es la que tipicamente dirige el
propietario no poseedor contra el poseedor no propietario, consecuentemente, un
extremo de la accidn exige la probanza plena e incuestionable del derecho de
propiedad del bien reclamado, y el otro que quien posee lo haga sin titulo alguno, sin
embargo, la concepcion moderna de la reivindicacion sobre la cual también existen
reiteradas jurisprudencias, no necesariamente se dirige contra la persona que no tiene
titulo alguno para poseer el bien, sino que aun cuando tenga titulo alguno, este es
ilegitimo, o no tenga mejor derecho a poseerlo en relacién al demandante, es decir,
habilita a discutir el mejor derecho de propiedad dentro del proceso reivindicatorio, en
virtud a que el propietario legitimo tiene derecho a poseer y éste derecho es exclusivo
y excluyente, siendo éste el sustento real de la accion reivindicatoria. Ademas, es
requisito de la reivindicacion que el predio reclamado sea debidamente identificado e

individualizado, de modo tal que no existan dudas sobre su area, linderos y medidas

perimétricas.

Para resolver una controversia sobre mejor derecho de propiedad de bien inmueble se
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aplica, de acuerdo a la jurisprudencia Nacional, en aplicacion del articulo 1135 del
Cédigo Civil. Pues la Corte Suprema ha resuelto que el derecho de propiedad debe
concebirse como un derecho absoluto y exclusivo, siendo asi no debe haber dos
titularidades contrapuestas. Habiéndose presentadd instrumentos juridicos en los que
consta el derecho de propiedad de ambas partes, era menester recurrir a supuestos

normativos sobre concurrencia de acreedores como es el caso del art. 1135 del CC

sobre prioridad registral'*°.

130 Casacién N° 2409-98-Callao, enero del 2000.
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CAPITULO V1
DISCUSION DE LA VARIABLE DEPENDIENTE

6.1. LAS DECISIONES DE LOS JUZGADOS CIVILES DE HUAMANGA
a. ELJUEZY EL DERECHO

El art. VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil, establece que el Juez
debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por
las partes o lo haya sido erréneamente. Sin embargo, no puede ir mas alld del petitorio

ni fundar su decisidn en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

El articulo mencionado consagra el aforismo iura novit curia que sefiala “las
partes deben expresar los hechos y el juez el derecho” el cual también es reproducido en

el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.!3!

Por su parte el articulo 1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial prescribe que la
potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a

través de sus 6rganos jerdrquicos con sujecion a la Constitucién y a las leyes.

131 LEDESMA NARVAEZ, Marianella, Comentarios al Cédigo Procesal Civil, Gaceta Juridica, 3ra Edicién,
Lima 2011, p. 46.
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Acota ademds que, no existe ni puede instituirse jurisdiccién alguna

independiente del poder judicial, con excepcién de la arbitral y la judicial.

Nuestra Constitucién, naturalmente, consagra en su articulo 138 que la potestad
de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
Organos jerarquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes. En todo proceso, de
existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de

rango legal.

De acuerdo a las normas invocadas en los precedentes parrafos, el Poder Judicial
a través de los jueces viene a ser el encargado de administrar justicia cuando se presente
un conflicto de intereses o una incertidumbre juridica. En este orden de ideas, el Juez es
un Funcionario Publico, que tiene la delicada tarea de aplicar el derecho cuando se
produzcan conflictos entre particulares o entre estos con el Estado. Normalmente, los
jueces tienen la creencia que estdn resolviendo los conflictos con efectos actuales, es
decir, no creen en la prediccion de sus decisiones. En otras palabras, no prevén si sus

decisiones van a ser eficaces o no.

Con respecto a la delicada tarea de los jueces, resulta necesario referirse al
transito que en la actualidad se ha dado del Estado de Derecho al Estado Constitucional
de Derecho. El Estado de Derecho, supone que los jueces son los intermediarios. del
legislador, puesto que aplican el Derecho tal cual aquel desea. Se podria decir que el
legislador aplica el derecho de manera indirecta y los jueces son sus agentes por ser los

instrumentos en la aplicacion de las leyes.

En el Estado Constitucional, la teoria de las normas se articulan en tres grandes
especies: las normas pueden ser encuadradas en principios, reglas y postulados. Los
principios ganan fuerza normativa pues vinculan a sus destinatarios. Al lado de los
principios y de las reglas, se teoriza igualmente a partir de normas que buscan regular la
aplicacion de otras normas, esto es, los postulados normativos. Al lado de ese cambio

cualitativo, el Estado Constitucional convive con una pluralidad fragmentada de
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fuentes: la forma “Cédigo” pierde su caracter de plenitud, propio del Estado Legislativo,

y pasa a desempefiar una funcién de centralidad infraconstitucional 132.

Esta finalidad responde a dos fundamentos muy evidentes del Estado
Constitucional: la dignidad de la persona humana y la seguridad juridica. Y es
precisamente llevando en consideracién esos dos elementos que es posible visualizar
aquellos dos importantes discursos que el proceso civil debe ser capaz de emprender en
nuestro ordenamiento juridico, a fin de que se consustancie en un ordenamiento
realmente idoneo para la tutela de los derechos. Desde el punto de vista del Estado
Constitucional, el fin del proceso civil solo puede ser reconducido a la tutela de los

derechos!?3,

Para el Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién Politica, adquiere
fuerza normativa, por lo que, obliga que los jueces deben en primer lugar aplicar la
Constitucion frente a otras normas infraconstritucionales. Siendo asi, el Juez debe
aplicar el Derecho teniendo en cuenta no solo en base a las normas que contiene una
Constitucion, sino también en funcién a los valores y principios normativos que de la
Constitucion se infiera. Sin embargo, en materia de derecho de propiedad y en materia
contractual, cuando el Juez debe resolver una controversia se debe aplicar la regla y en

menor medida la excepcion, cuando amerite la situacion.

La tutela del derecho de propiedad se encuentra consagrada en el articulo 70 de
la Constitucion, en el que se informa que tiene el cardcter de inviolable. Siendo asi, se
debe entender que la inviolabilidad viene a ser un principio, que tenga la calidad de

regla general. El Juez, para resolver la controversia debe valorar més a la inviolabilidad.
b. EL DERECHO Y EL DERECHO POSITIVO

Cualquier persona que se pregunte jcual es el objeto designado con la palabra
derecho?, ;qué objeto o fendmeno me represento mentalmente al utilizar la palabra

derecho? obtiene como primera respuesta que con la palabra derecho se designa a las

B2MITIDIERO, Daniel, La Tutela de los Derechos como Fin del Proceso Civil en el Estado
Constitucional, en Gaceta Civil y Procesal Civil, Tomo 9, Gaceta Juridica, Lima, marzo 2014, p. 184.

133 MITIDIERO, Daniel, La Tutela de los Derechos como Fin del Proceso Civil en el Estado
Constitucional, en Gaceta Civil y Procesal Civil, Tomo 9, Gaceta Juridica, Lima, marzo 2014, p. 186.
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leyes, tratados internacionales, reglamentos, decretos, ordenanzas municipales,
costumbres, etc., esto es, al conjunto de normas o reglas que ordenan la convivencia del
ser humano, convivencia que origina una serie de relaciones que no son las mismas en

todo tiempo y lugar, ni todas son relevantes, es decir, necesarias y fundamantales!3*.

En este sentido “el derecho positivo es el conjunto de normas que integran el
ordenamiento juridico vigente en determinada sociedad, que regulan las relaciones
relevantes para la convivencia, cuya eficacia est4 garantizada por la posible utilizacién
de la coaccién organizada por el Estado, para lograr la realizacién de la justicia”'**. En
otras palabras, la idea de Derecho positivo viene dada por un orden puesto por el propio
ser humano mediante normas para evitar que la libre voluntad de los sujetos haga
imposible la convivencia civilizada!¢. El fin que pretende todo ordenamiento juridico
no puede ser otro que el de la realizacion de la justicia, la seguridad, el bien comtn y

otros valores juridicos'?’.

Asi el Derecho positivo, supone la existencia de normas juridicas. Existen normas
juridicas que son imperativas, prohibitivas y dispositivas. Sin embargo, hoy en dia la
globalizacion exige que se establezcan normas juridicas que fomenten el desarrollo de

los mercados como mecanismo de la circulacion de la riqueza.

¢. LALEGISLACION

La legislacién es “la actividad de ciertos érganos. especializados, encaminada

conscientemente hacia el establecimiento de las normas juridicas”!38,

d. LA LEGISLACION CIVIL

134 TORRES VASQUEZ, Anibal, Introduccién al Derecho, Teoria General del Derecho, Tercera
Edicién, Idemsa, Lima 2006, p. 100.

135 bid, p. 101.

136 Thid. P. 101.

137 Thid, p. 101.

138 ESpINOzA ESPINOZA, Juan, Los Principios Contenidos en el Titulo Preliminar del Cddigo
Civil peruano de 1984, Grijley, Lima 2011, p. 63.
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La legislacion civil no es sino la producciéon de normas juridicas a cargo de los
Organos especializados en materia de Derecho civil. En este sentido resulta necesario

entender la definicién del Derecho civil.

El Derecho civil es un Derecho general, fundamental y comiin a todos los seres
humanos, sin tener en cuenta sus condiciones personales como edad, sexo, nacionalidad,
profesion o situacion social, a las cuales considera solo en forma accesoria o secundaria.
Mira al ser humano como tal, estimandolo individual o colectivamente organizado, que
forma luego una familia, que necesita de un patrimonio para poder subsistir, el cual a su

fallecimiento es transferido a sus herederos!%.

El Derecho civil en el Pert1 esta representado positivamente por nuestro Cédigo civil
de 1984. Como se ha estudiado, en relacion al tema del sistema de transferencia de la
propiedad inmueble, adolece de la existencia de ciertas normas que tienen contenido
que en este tiempo ya no es acorde al flujo de la transferibilidad que debe ser agil
conforme exige el mundo globalizado. Por ello, el Estado se encuentra en el deber de
derribar las cortapisas que limitan la circulacién de la riqueza o la circulacion de la
propiedad en el mercado. No contar con la limitaciones, se traduce en el abaratamiento
de los costos de transaccidn, no solamente porque el bien que ha de transferirse tenga el
beneficio de la publicidad, sino porque también implica aislar incluso aquellas
exigencias que se deben cumplir por imperio de la Ley antes de materializar un contrato
de compraventa por medio de una escritura piblica. El Notario Publico, siempre va
pedir que se exhiba el cumplimiento de condiciones establecidas por las leyes
tributarias, que por cierto son las mas altas manifestaciones de limitaciones que
conducen también a la clandestinidad de las transferencias de bienes inmuebles, o
también ocurre que la celebracién de contrato es por otro monto, pero que por razones
de no tributar hacen aparecer en el documento otro precio inferior a lo que realmente lo
ha valorado el mercado. En este sentido distorsiona el mercado, porque la informacion

que se encuentra en la superficie y accesible a todos no es la correcta.

Si por lo menos no se va elevar en escritura publica un contrato de compraventa de

bien inmueble, mucho menos tendra la posibilidad de acceder al registro juridico para'

139 TORRES VASQUEZ, Anibal, Introduccién al Derecho, Teoria General del Derecho, Tercera
Edicién, Idemsa, Lima 2006, p. 321.
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que obtenga la muy ansiada oponobilidad frente a terceros como una manifestacion mis
notoria ¢ importante del ejercicio del derecho de propiedad. Sin petjuicio de lo
expuesto, ahora mds que nunca importa que se haga una reforma del Cédigo civil'4° que

haga posible la predictibilidad!#! en el ejercicio del derecho de propiedad y otros.

140 E] resultado que debemos esperar de la reforma del Cédigo Civil, no tiene que ver solo con
conseguir una legislacion mas perfecta o mas ajustada a los estandares internacionales. Tiene que hacer
con cuanto ahorramos los peruanos, con cuanto incentivamos la inversion y reducimos los costos a los
consumidores, con cuanto afectamos el sistema de precios.

El Cdadigo Civil puede ser condenado por la Ley de la Seleccién Natural. Nuestro Cédigo Civil
compite con regimenes legales de todo el mundo, y si nuestras normas no son inteligentes el sistema de
seleccion natural nos va a discriminar de la inversion, nos va a discriminar de la incorporacién al mundo,
nos va discriminar de la globalizacién. Si no tenemos normas que nos hagan competitivos, que nos
pongan en la categoria de los inteligentes y no en la categoria de lo absurdo, no vamos a poder
enfrentarnos a la competencia global. Y no queremos un Cédigo que, como los dinosaurios se extinga y
con ello extinga nuestras oportunidades. BULLARD GONZALES, Alfredo, Derecho y Economia, Palestra
Editores, 2da Edicion, Lima 2009, p. 146.

141 Nuestro modelo implica un sistema juridico que facilite la maximizacion de beneficios. En un
mundo donde ¢l hombre es considerado esencialmente egoista, esta posibilidad se ve entorpecida con la
posicion de quien, frente a mi, pretende logra también como fin, la maximizacién de sus propios
beneficios. Ello implica la existencia de un alto grado de riesgo transaccional. El intercambio implica
pérdida de status quo con la intencidn de lograr uno nuevo y mejor. Pero en el camino, la dindmica me
pone frente a la posibilidad de lograr uno nuevo, pero peor. Maximizar beneficios exige necesariamente
maximizar el riesgo transaccional. En los negocios, quien no arriesga, pierde. Para ello, el Derecho debe
conciliar el esencial conflicto de intereses que se produce en la transaccion. Asi, no desaparece el riesgo,
pero si se racionaliza, haciéndole predecible y con ello calculable, tanto matematica como juridicamente.
Quien toma una conducta determinada sabe cudl sera la consecuencia de su accion. Quien incumple una
obligacién sabe que se le puede exigir judicialmente el cumplimiento y, con ello, los dafios y perjuicios
que su accion pudiese producir, calculados en base a criterios preestablecidos. Este es uno de los casos
donde el Derecho actuard como mercado simulado. BULLARD GONZALES, Alfredo, La Relacion Juridico
Patrimonial, Reales Vs. Obligaciones, Ara Editores, 2da Edicidn, Lima 2011, pp. 63 y 64.
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CAPITULO VII
CONTRASTACION Y COMPARACION DE LAS HIPOTESIS EN EL
TRABAJO OPERACIONAL

a. Primera hipdtesis especifica: Se ha planteado en esta hipdtesis, que el factor

social de la transferencia consensual de la propiedad predial influye
positivamente en las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga, por la
confianza existente entre los intervinientes. Sobre el particular, se ha constatado,
de acuerdo a los datos analizados, que los jueces en las materias de
reivindicacién y mejor derecho de propiedad, declaran fundadas las demandas
siempre que los demandantes acrediten, fundamentalmente, la propiedad
mediante titulos formales, es decir, consideran que tienen mayor fiabilidad los

titulos que se encuentran inscritos en el registro juridico.

La consensualidad implica la celebracion de contratos de manera clandestina, de
modo que la informacioén de la transferencia no es conocida socialmente, por lo
que el respeto de los terceros no es realmente predecible, porque desconocen
sobre la existencia de un derecho de propiedad. Obviamente la confianza es
importante para la celebracion de un contrato de compra venta con efectos
reales, que Uinicamente es conocido entre los intervinientes, agotandose hasta alli

la injerencia de la confianza. De confianza en confianza si se realizan las
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transferencias de modo consensual se pierde la historia objetiva de la cadena de
transmisiones, de forma que para las futuras trasmisiones ya no generarn
confianza, porque no se sabrd si el vendedor es propietario o simplemente
poseedor. En este sentido, la confianza puede ser importante para la primera
transferencia, pero para las posteriores transmisiones pierde completa
trascendencia, porque socialmente ya no serd racionalmente aceptable. Sin
perjuicio de lo sefialado, en el Perti se ha advertido que no ha mejorado
socialmente la cultura registral, por falta de una politica de difusién a todos los
estratos sociales existentes, debiendo darse con mayor influencia en los estratos
donde no han llegado de manera contundente la educacién sobre la importancia
que implica la inscripcion en el registro juridico de un derecho de propiedad de
bien inmueble. Si se quisiera que todos los actores econdmicos de intercambios
inmobiliarios, puedan inscribir sus derechos de propiedad, tendria que
establecerse una modificacion legislativa que haga que el modo se traduzca en la
inscripcidn registral, de forma tal que todos para proteger sus derechos de
propiedad frente a terceros realicen las gestiones pertinentes para lograr la
inscripcion en el registro juridico de la propiedad inmueble. Serd dificil lograr,
por lo menos en la mayoria de la poblacién peruana, la cultura registral a través
de la difusidn, porque es una sociedad cuyos habitantes no se han acostumbrado
todavia a realizar actividades de esta naturaleza de manera espontanea. Por ello,
la Constitucién también ha establecido el voto obligatorio para el uso del
derecho politico de los ciudadanos peruanos. Es la idiosincrasia del ciudadano

peruano.

Segunda hipdtesis especifica: En esta hipdtesis se ha formulado que, el factor
econdmico de la transferencia consensual de la propiedad predial influye
negativamente en las decisiones de los Juzgados Civiles de Huamanga, por la
generacion de altos costos de transaccion. Efectivamente, ha quedado
demostrado de acuerdo a los datos analizados, que para el Poder Judicial genera
altos costos de transaccion cuando se les pone a consideracién conflictos
judiciales sobre derechos de propiedad de bienes inmuebles cuando no se
encuentran debidamente formalizados e identificados, puesto que la carga va ser
innecesaria, por cuanto va ser imposible que el Juez reconozca o declare la

propiedad si las partes no acreditan tal situacién juridica mediante titulos
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formales; de igual modo, para las partes que reclaman el goce efectivo de sus
derechos de propiedad en base a titulos no formalizados, sufren el incremento de
los costos de transaccion, porque no van a lograr de modo absoluto que el Juez
les reconozca el derecho de propiedad del que goian'an. Para probar la
existencia de un derecho de propiedad, conforme a la Jurisprudencia Nacional,
en materia de reivindicacion y mejor derecho de propiedad, se requiere de un
elemento objetivo que revele dicha situacion juridica, en orden de prelacién: 1.-
En primer lugar se preferira si la propiedad se encuentra inscrita en el registro
juridico frente a otros documentos; 2.- En segundo lugar se preferira al
documento de fecha cierta mas antiguo, en defecto del primero. Pues, sobre la
posibilidad de resolver el conflicto sobre la base de la consensualidad la norma
no prevé absolutamente ninguna formula. En consecuencia, la consensualidad en
materia de transferencia de la propiedad inmueble, genera altos costos de
transaccion, que afectan a la administracion de justicia y a los adquirentes que lo

hacen en virtud del articulo 949 del Cédigo Civil.

Adicionalmente, a lo largo de la exposicion del presente trabajo, se ha logrado
explicar que la transferencia consensual por medio de contrato de compra venta,
sobre la propiedad predial, genera altos costos de transaccién, porque no
garantiza la existencia de informacion cognoscible para conocer sobre la
titularidad y las caracteristicas del bien materia de transmision. El hecho de que
el adquirente indague sobre la titularidad del bien teniendo en cuenta la
clandestinidad de la informaci6n genera un alto costo de transaccion, pues no se
podra saber cudl es la fuente del derecho de propiedad que aparentemente le
asiste al que dispone el bien, habra la posibilidad de entender también que el
aparente propietario vendedor puede ser simplemente un poseedor. Tampoco se
tiene certeza sobre las caracteristicas del bien, sus medidas perimétricas y
colindancias, de no tener definicion fisica. En conclusién no hay definiciéon del
derecho de propiedad, esto es, al adquirirse de acuerdo al articulo 949 del
Cédigo Civil, quedara revestido bajo una situacion juridica inconclusa, porque
no goza de la oponibilidad frente a terceros. La clandestinidad resulta ser
contraria a la publicidad que debe gozar un derecho de propiedad, mas aln si se
trata de un derecho de propiedad predial. La publicidad significa formalizacion

de un derecho de propiedad inmueble, situaciéon que implica que el movimiento
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econémico en base a transferencias inmobiliarias se haga con informaciones
cognoscibles por todos los agentes econémicos, de forma que el mercado
funcionara de la manera mas perfecta posible, sin riesgos posteriores. El flujo de
la circulacién de la riqueza serd mds répido, porque la indagacién de la
titularidad y de las caracteristicas del bien se har4 fidndose de la seguridad que
brinda el registro juridico. Estas aseveraciones tienen como fuente a la
Constitucion Politica del Estado, porque el Plan de Accién Econdémico que
entrafia es la economia de mercado, por lo que, es imperativo que se creen
normas orientadas a proteger la propiedad privada, para que tenga efectos reales
frente al Estado mismo y a todos; y, de esta forma, el Estado garantiza la
creacion de la riqueza. Desde que el derecho de propiedad sea oponible frente a
terceros el propietario sera el que introduzca las inversiones necesarias para que
explote de la manera que mejor le convenga, sin la presencia de ninguna clase de
intromision. La proteccion frente a terceros no solamente se obtendrd con la
posesién que es una forma de publicidad, sino con la inscripcion en el registro
juridico. La posesion puede ser ejercida por un no propietario, por lo tanto, no
garantiza la titularidad juridica del bien. La inscripcion si garantiza la titularidad
del bien, porque ademds no se puede inscribir un derecho de posesion
propiamente dicho. Complementariamente, la Politica Econémica responde a la
influencia de la globalizacién, que exige que la creacion de la riqueza radica en
el comercio cuyo escenario abstracto es el mercado. A mayor comercio habra
mayor circulacion de la riqueza. A mayor circulaciéon de la riqueza mayor

creacion de-la riqueza, que se manifiesta en el progreso econdémico de un pais.

Tercera hipétesis especifica: Se ha establecido en esta hipdtesis, que el factor
juridico de la transferencia consensual de la propiedad predial influye
positivamente en las decisiones de los juzgados civiles de Huamanga, por
carecer de publicidad que permita ser conocido por los demas. Efectivamente, de
acuerdo a los datos analizados, los jueces, han declarado de modo adverso a los
propositos de los demandantes (improcedente o infundada), basicamente porque
no han acreditado sus derechos de propiedad con titulos formales; asimismo, las
demandas fueron declaras fundadas, porque los demandantes han acreditado su
derecho de propiedad mediante titulos formales, es decir, titulos de propiedad

que estan debidamente inscritos en el registro juridico. En conclusion, los titulos
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de propiedad que acreditan los derechos de propiedad, preponderantemente, en
la tramitacion de los procesos de mejor derecho de propiedad, son los que han
obtenido la oponibilidad erga omnes, en virtud a la inscripcién en el registro

juridico correspondiente.

La transferencia consensual de la propiedad predial resulta ser negativa, porque
supone la celebracién de contratos clandestinos al no producir la publicidad
requerida para que el ejercicio del derecho de propiedad del adquirente sea
oponible frente a terceros; asimismo, el efecto nocivo también radica en el
traslado del riesgo de la destruccién o pérdida del bien al adquirente en el
momento mismo de la celebracion del contrato, situacién que no brinda

seguridad juridica.



CAPITULO VIlI

CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y APORTE CIENTIFICO DEL

INVESTIGADOR

8.1 CONCLUSIONES:
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1. Ha quedado demostrado que la prueba idonea para demostrar el ejercicio de la

propiedad predial es el titulo de propiedad que se encuentra inscrito en el
registro juridico correspondiente, dejando atrds la equivocada norma que
enarbola la bandera de la consensualidad. En el mundo real es imposible
adivinar que alguien sea propietario si no cuenta con la prueba inequivoca del
derecho de propiedad, por ello, es que los jueces exigen fundamentalmente que

las partes acrediten la propiedad por medio de titulos formales.

. Ha quedado demostrado que la consensualidad incrementa los costos de

transaccion, ya sea a nivel jurisdiccional, porque al Juez se le da la dificil tarea
de adivinar que alguien sea propietario de un predio si no cuenta con un titulo
formal o por lo menos si no cuenta con documento de fecha cierta que contenga
informacion fiable y cierta sobre la individualizacién del bien; en todo caso, el
Juez podria ordenar la actuacion de pruebas de oficio para determinar el derecho
de propiedad, encareciendo ain mas los costos de transaccion. También, hay un
incremento de los costos de transaccion cuando las decisiones jurisdiccionales

son impredictibles. Obviamente, las decisiones jurisdiccionales son
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impredictibles, si una controversia en materia de propiedad, se resuelve en base

a informaciones no recognocibles.

. Esta demostrado que en materia de reivindicacion y mejor derecho de propiedad,

los jueces han resuelto, teniendo en consideracién preponderantemente, la
acreditacién de los titulos de propiedad mediante titulos formales, es decir,
mediante titulos que tienen oponibilidad erga omnes por haberse inscrito en el
registro juridico. En este sentido, la publicidad otorga mejor posicién de
propietario a alguien, porque el goce del derecho de propiedad resulta exclusivo
y excluyente frente a los demas.

Siendo las cosas asi, el consensualismo no es social, econdmico ni juridicamente
conveniente, porque a medida que los mercados han venido evolucionando, esta
quedando en completo desuso, que al ser materia de modificacion en la
legislacion va apuntar a la real proteccion del derecho de propiedad, a su
publicidad y a la reduccién de los costos de transaccion en la circulacién de la
riqueza inmobiliaria.

La transferencia del derecho de la propiedad predial tal como se encuentra
planteada en nuestro Cddigo Civil, es un tema que debe ser analizado a nivel
doctrinario y legislativo para que la normatividad que la regula sea la mas
adecuada conforme al plan de accién econdmico establecido en la Constitucién
Politica del Estado peruano. La proteccion del derecho de propiedad tiene capital
importancia en los paises que creen que el bienestar general radica en el
funcionamiento del mercado, por ello, la creencia actual es que su proteccion
debe estar revestida de la seguridad juridica y de la oponibilidad, que permita el
ejercicio exclusivo y excluyente frente a los demas sin que exista la posibilidad
de injerencia alguna.

La proteccion del derecho de propiedad, necesariamente debe tener alcance a la
autonomia privada, como aquella manifestacion viva que entrafia el ejercicio de
uno de los poderes del derecho de propiedad, esto es, el de la disposicion, con el
firme propésito de colocar en el mercado el bien materia de transferencia. La
autonomia privada en el campo contractual se traduce en la libertad de contratar
y en la libertad contractual. A través del poder de la autonomia privada es que
sin la injerencia de cualquier elemento extrafio el propietario decide ofertar su
bien en el mercado. Siendo asi, el mercado debe ser tal que genere confianza y

seguridad en las transacciones, a través de la informacion accesible a favor de
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los potenciales adquirentes. En el extremo de bienes muebles la publicidad
asociada a la informacion radica principalmente en la posesién, por lo tanto, una
vez entregado el bien al comprador o adquirente, éste se convierte en el
incuestionable propietario. El problema radica cuando se trata de la informacién
de un bien inmueble que esté dentro de los planes de ser transferido y de ser
recibido, por los agentes econdmicos que intervienen en la celebracién del
contrato. La posesion no es suficiente para tener entera certeza sobre la
titularidad del bien inmueble. La titularidad debe ser demostrado a través de un
titulo que se encuentre debidamente publicitado en un registro juridico que por
ley esté reconocido como tal.

Estd demostrado a través de los diferentes estudios hechos en materia de
transferencia del derecho de propiedad, que la publicidad es la mejor forma para
el perfeccionamiento de la transferencia que presupone necesariamente la
existencia de un titulo. Tanto la posesidn como la inscripcién en el registro
juridico del bien producen publicidad. La posesiéon es la mejor forma de
publicidad que se cuenta cuando de transferencia de bienes muebles se trata. En
tanto que la inscripcidn registral es la mejor forma de publicidad cuando se trata
de la transferencia del derecho de propiedad de un bien inmueble. En este orden
de ideas, cabe solamente que el pais tome una decision, con la finalidad de tener
propiedades inmuebles debidamente formalizadas.

El hecho de que el pais tome la decision de cambiar la legislacién en materia de
transferencia de bien inmueble, implica cambiar también, el esquema de la
instrumentalizacion de los contratos, porque la instrumentalizacién por escritura
publica entrafia un costo de transaccion innecesario. El Registro de Escrituras
Publicas resulta estar por demads si existe un registro juridico que inclusive
otorga publicidad. Seria suficiente un contrato instrumentalizado sélo por
escrito, pero con firmas legalizadas por Notario Publico o por cualquier
Funcionario Publico, como puede ser un Juez de Paz o el mismo Registrador
Publico; si se tratara de un bien inmueble que inicialmente fue materia de
formalizacion, pueden ser legalizadas las firmas por el Jefe Zonal de un
departamento del Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal o de la

dependencia del Gobierno Regional, seglin se trate de predio urbano o rural.

. Finalmente, una vez que se introduzcan normas que flexibilicen o produzcan la

reduccion de los costos de transaccion, se debe mejorar el servicio de



laSuperintendencia Nacional de los Registros Publicos, implementando la
calidad con el que se debe atender a los usuarios o administrados a fin de que a
éstos les sean fécil la indagacién de los antecedentes dominiales del bien que ha
de transferirse, sin ms espera que lo necesario como para que el mercado opere
con la rapidez posible. Se deben suprimir los procedimientos innecesarios,
incluso rebajando los costos de indagacion. Existen muchas circunstancias que
hacen que también la tramitacion para la indagacion e inscripcion registral se
tornen burocraticos. Este tema serfa un tema de otro estudio para establecer
cudles son los procedimientos que se deben cambiar a nivel registral. El
mejoramiento del servicio también debe radicar en que la publicidad del catastro
que administra Registros Publicos debe ser de féacil accesibilidad para tener
certeza de la existencia en el espacio del bien y de su determinabilidad como

requisito para la validez del acto juridico de transmisién.

8.2 RECOMENDACIONES:
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1.

Modificar el articulo 949 del Cédigo Civil, puesto que conforme se ha explicado
extensamente en lineas anteriores, no resulta funcional para que la transferencia
de bien inmueble se haga de manera agil, presuponiendo una indagacion en base
a la informacién fiable que brinde los Registros Publicos. Es decir, con la
derogacion del articulo en cuestion, la consecuencia es que va desaparecer de
nuestro Ordenamiento Juridico el fendmeno de la consensualidad, dando lugar
naturalmente a la implantacion de una figura juridica que ayude
contundentemente a la fécil transferibilidad del bien inmueble y a la existencia
de la oponibilidad erga omnes de la que debe gozar el ejercicio del derecho de
propiedad predial. De igual modo, se debe formar una Comision Revisora del
Cédigo Civil, para el extremo relacionado al presente trabajo, para plantear una
norma juridica acorde a las exigencias que el mundo globalizado impone,
también para establecer la posibilidad de derogar y modificar determinadas
normas que se han contemplado para atemperar de alguna manera el articulo
949, como son por ejemplo los articulos 1135 y 2014 del Cédigo Civil, ergo si
tampoco va tener funcionalidad cuando se modifique el articulo 949.

Establecer la inscripcion registral constitutiva de la transferencia de la propiedad

predial, situacién que necesariamente va implicar que todos los demads derechos
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reales, excepto el de la posesion, para que sean eficaces juridicamente deberan
también inscribirse en el registro juridico. Particularmente, para la inscripcién
constitutiva de la transferencia de la propiedad predial, previamente, deberd estar
representado gréﬁcémente en un plano el inmueble con sus colindancias,
medidas perimétricas y 4rea. Es mds, aquellos inmuebles que no tienen planos
para su identificacion deben ser materia de saneamiento fisico, debiendo ser
prioridad para su implementacion por parte del Estado a través del
establecimiento de una Politica de Estado, dotando de presupuesto en base a un
estudio exhaustivo que permita una labor eficiente. Dichas informaciones
graficas deben ser sistematizadas y administradas por una sola entidad, que
obviamente deben recaer en la SUNARP. Ademas, deben estar integradas en
base a un solo sistema de georeferenciacion para evitar las superposiciones
graficas, que también constituyen obsticulos para la transferibilidad del bien,
por cuanto significa que afecta la determinabilidad e identificacion precisa de la
propiedad predial.

Complementariamente a la instauracién del sistema registral aleman, en cuanto
se refiere a la transferencia de la propiedad inmueble, el Estado como promotor
del progreso econdmico debe realizar campafias dirigidas a la poblacién de
concientizacion de la importancia que implica inscribir un derecho de propiedad
de bien inmueble que fue adquirido por cualquier medio licito para su ejercicio
libre y oponible. Sin embargo, la SUNARP ha estado realizando con el apoyo de
otras reparticiones publicas vinculadas a su funcién, como es COFOPRI, los
gobiernos regionales y otros, de manera limitada y timida, sin tener eco como
debiera ser. En este sentido, debe dotarse de una partida presupuestaria para
masificar la importancia a través de todos los medios masivos de comunicacién
y a través de charlas a todos los sectores socioeconémicos. Pues, el hecho de
publicar la norma que modifique el articulo 949 del Cédigo Civil y de los
articulos conexos, no resulta suficiente por entrafiar temas que no son
manejables por todos.

La implementacion de la inscripcidn registral constitutiva de la transferencia de
la propiedad predial, debera tener un soporte que sustente la presuncion iure et
de iure que el registro informe como cierto, esto es, como si tuviera la calidad de
cosa juzgada, no obstante a la eventualidad de alguna realidad extraregistral. El

soporte radica principalmente en la creacion de un seguro obligatorio de



transferencia de bienes inmuebles, para resarcir econémicamente a aquél que en

la realidad esté sufriendo algun efecto pernicioso patrimonialmente hablando.
8.3 APORTE CIENTIFICO DEL INVESTIGADOR:

El aporte cientifico del investigador radica principalmente en el planteamiento
de un proyecto de Ley que permita la modificacion del sistema de transferencia de la
propiedad predial. La modificacién del sistema de transferencia implica la derogacion
del articulo 949 y de otras normas que se encuentran conexas y la creacién de la norma
o normas que contemplen la inscripcion constitutiva de la transferencia de la propiedad
predial; con el aditamento necesario, que para que ocurra la modificatoria el Estado

peruano debera financiar presupuestariamente la ejecucion de la modificacion.

8.3.1 PROYECTO DE LEY
Articulo 1°.- Modifiquese el articulo 949; y derdguense los articulos 1135 y 2014 del

Cédigo civil.

Articulo 2°.- Establecer el texto del articulo 949 del Cédigo civil de la siguiente
manera “La transferencia de propiedad de un bien inmueble determinado se efecttia con
la inscripcion en el registro de la propiedad inmueble del acto de disposicion, de
acuerdo a las normas registrales vigentes. La inscripcion registral genera la inexistencia
de terceros indeterminados, respecto a la titularidad del bien a favor del adquirente,

salvo disposicion legal diferente”.

Articulo 3°.- Para la implementacion de la modificatoria del articulo 949 del Cédigo
civil, se ampliara el presupuesto al Ministerio de Justicia, en un diez por ciento, a
efectos de. que la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos realice las
acciones correspondientes al mejoramiento de sus servicios en relacién al Registro de la
Propiedad Inmueble y la adquisicion de bienes tecnolégicamente avanzados para
realizar el saneamiento de las superposiciones graficas que hubieren que permita el
manejo de una informacion catastral confiable y eficiente. El presupuesto también sera
destinado para la contratacién de personal que demande el cambio del sistema de

transferencia de la propiedad predial.
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Articulo 4°.- El Ministerio de Justicia deberd reglamentar en el plazo de 90 dias el

articulo 3° de la presente Ley.
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