UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

TESIS:
RELEVANCIA DE LA FUNCION NOTARIAL PARA EL ESTABLECIMIENTO
DEL SISTEMA CONSTITUTIVO DEL REGISTRO DE LAS TRANSFERENCIAS DE
LA PROPIEDAD INMUEBLE COMO GARANTIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA

PRIVADA EN EL PERU

ASESOR:

VILCHEZ VELEZ, OSCAR RAMON

PRESENTADO POR:

CALLE YAFAC, GLENDA PAULA

PARA OPTAR

TITULO DE ABOGADO

LAMBAYEQUE, 2018



“RELEVANCIA DE LA FUNCION NOTARIAL PARA EL ESTABLECIMIENTO
DEL SISTEMA CONSTITUTIVO DEL REGISTRO DE LAS TRANSFERENCIAS DE
LA PROPIEDAD INMUEBLE COMO GARANTIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA
PRIVADA EN EL PERU”, presentada para optar el TITULO DE ABOGADO, por:

BACH. GLENDA PAULA CALLE YAFAC OSCAR RAMON VILCHEZ VELEZ

APROBADO POR:

JUAN MANUEL RIVERA PAREDES
PRESIDENTE

LEOPOLDO YZQUIERDO HERNANDEZ
SECRETARIO

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

JESUS ALICIA FERNANDEZ PALOMINO
VOCAL



Dedicatoria

A mi madre.

Por haberme apoyado a cada paso que daba
para convertirme en profesional. Por su amor
incondicional y su motivacion constante que me

ha permitido alcanzar mis objetivos.



Agradecimiento

A los docentes que me han acompafado durante
el largo camino, brindandome siempre su orientacion
con profesionalismo ético en la adquisicion de conocimientos y

afianzando mi formacién como estudiante universitario.



indice
DT [ or: (o] 4 - USSP TP PRPRPRRRRPI I
AGAUECTITHEINTO. ...ttt bbbttt e bbbt b e e ne e I
RESUIMEN. ...ttt ettt e e bt e e b b e e e b e e e e b e e e e be e e s b e e s nneesnneas VI
Y 0] 1 2T PSSP PP IX
INEEOAUCCION. . . .ttt et e et eee et e e e e e e e X
(0T 11 (1] [0 1 PO OSSPSR URTT 1
ASPECLOS MELOUOIOGICOS. ...ttt bbb et 1
1.1. Realidad problematiCa. ... .....oviri i 1
1.1.1. Planteamiento del problema...........c.ooiiiiii i 1
1.1.2. Formulacion del problema...........ccoooiiiiiee e 4
1.1.3. Justificacion e importancia del eStudio...............coooiiiiiiiii 4
1.1.3.1. Justificacion del StUTIO. ..........c.ouiniit i 4
1.1.3.2. Importancia del eStUAIO. ....... ..ot 5
1.1, ODJELIVOS. ...ttt b bbbttt r e 6
1.1.4.1. ODJELIVO GENETAL ..ottt bbbt 6
1.1.4.2. ODjJetivoS €SPECITICOS. ... eciviiiiiieiie ettt re e 6
I ORS00 (=Y £SO 6
T - Vg T o] 1= 6
1.1.6.1. Variable INdependiente...........ooiiiiiiieese s 6
1.1.6.2. Variable depenaiente.........c.coveieiiiieeie et 7
1.2. Marco MetOAOIOGICO. ......ccuiiiiiiecie ettt sre e 7
1.2.1. PODIACION Y MUESEIA. ....cueeeeeiieieeteeee ettt ettt see e 7
072 0 O =0 o] - o oo PSPPSR 7
1.2.0.2. IMIUBSEIAL .tttk etk et e bt e et e ekt e e me e e be e e sb e e beeenneene e e 7
1.2.2. Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos...........ccoovevverereienveeeieienns 8
0 R |V 1< (0 [0SR 8
I T ] [ LSRR RSRRRPIN 9
1.2.2.3. INSEIUMEBNTOS. ... .ttt ettt ettt et e e e et e e eb et e e e e e nee e 10
(OF: 1011 (0| (o 1 1 USSR PSP PRTRUR PSPPI 11
La propiedad inmueble €N el PerU...........coiiiiiieiieeeee s 11
2.1. Antecedentes de 1a INVESLIGACION............cuiiiiiiiie et 11

A - N o o] o =T F= o O UTOP PSP P 12



2.2.1. Concepto del derecho de propiedad...........cccveieiieiieiecie e 12
2.2.2. Caracteristicas del derecho de propiedad............ccccoeiiieiieieiiere e 13
2.2.2.1. CaraCter @bSOIULO......cveiveiie ettt sresnenneas 13
2.2.2.2. CArACEr EXCIUSIVO. ....cviiviiieiii ettt reereens 14
W T O 1 [0 (- g o 1=1 011 (1 [ F USSR 14
2.2.3. Sistemas de transferencia de la Propiedad Inmueble en la doctrina...............cccccveeenen. 14
2.2.3.1. SIStEMAS CIASICOS. ...c.veveieiteiiieieeieie ettt e ettt estestenreens 14
2.2.3.1.1. Desde el punto de Vista ROMAN0. ........cccoiiiiiriiiiieieesi s 14
2.2.3.1.2. Desde el punto de Vista franCeS. ........ccccveiieiecie et 15
2.2.3.1.3. Desde el punto de Vista GEIrMANICO.........cccueviiieieeiecie e st sre e se e 15
2.2.3.2. SiStemas CONtEMPOTANEOS. .......cueruereerereeriesieseatesieeeiesteseesestesee st stesbe e esesbeseesesbeseeeeseneas 16
2.2.3.2.1. Sistema de Unidad del CONIato..........ccvevierierieieeie e eee e e 16
2.2.3.2.2. El Sistema de Separacidn del CONtrato.............cccvevveiieieiiiciiese e 18
2.2.4. Regulacion del derecho de propiedad inmueble en el Perd...........cccoooeeeiieieciecieennen, 19

2.2.4.1. Panorama histérico constitucional del derecho de propiedad en Per( hasta la
CONSLITUCION B 1979, . ittt et e et et e sbesreereeneeneenseneas 19
2.2.4.2. Analisis del derecho de propiedad en la Constitucion Politica de 1993: La

propiedad como derecho lIhertad.............cccooveiieiiiic i 27
2.2.4.3. Regulacion del Derecho de Propiedad en el Ordenamiento Juridico Peruano............ 28
2.2.4.3.1. COAIgO CIVIl A8 1852......ccuiiiiieiiiieeee e e 28
2.2.4.3.2. COAIgO CIVIl 0B 1936.......eeieeiiiiiiticcte et 30
2.2.4.3.3. COAIgO CIVII 0 1984........ceieiice et 33
2.3. Contradicciones legales del sistema de transferencia de la propiedad inmueble.............. 37

2.3.1. El sistema general de transferencia de la propiedad y su coordinacién con la

[T ol o [o1 Lo TSSOSO 38
2.3.1.1. El CONFIICLO & INTEIESES. ....cvieeiiiiieiiieie ettt et 38
2.3.1.2. La hipdtesis de la falta de titularidad del transmitente............ccccoeeveviveveiienieeresiinnnns 40
2.3.2. Conflicto entre derechos que generan obligacion de dar: concurrencia de

Y0 (T (o] =TSP P PR RTROPRTRN 42
2.3. 2.1, FINAIAAG. ...t nneas 43
2.3.2.2. Orden de PrelaCion..... ... 45
2.4. La Seguridad Juridica en el Trafico Patrimonial en el Peru...........ccccoovivvineninnininnne 48

2 L DEIINICION. .. e ettt e e e e e e e e e 48



2.4.2. La Seguridad Juridica del Trafico inmobiliario en la doctrina.............ccccoceevveveciernennn. 49
o N o 14T o 0 LSS 49
2.4.2.2. Clases de Seguridad JUMAICA. ........coueereieiriieise et 50
2.5. La Transmision de la propiedad y Sistemas Registrales en el derecho comparado.......... 51
2.5.1. El Sistema de Registro de Bienes Inmuebles Aleman (Grundbuch)............cccccoeennee. 51
2.5.2. El Sistema de Publicidad Australiano: (El ACt TOIeNS)........cccovveveiieeiieeneerieseese e 52
2.5.3. El Sistema Registral Francés de Comprobacion de Derechos: (Conservation Des

HIPOTEOUES). ...ttt bbb bbbttt n bbbt e i 55
2.5.4. El Sistema Registral Argentino.........c.cccviveiieiiieieeie e 57
LOF 011 (1] Lo TN 1 1 SRS 59
El notario publico y su rol en el tramite de transferencias de propiedad inmueble................. 59
3.1. El notario pUblico en €l Per............cooeiiiiiiiiiiieeeeee e 59
3L L DEIINICION. ...c.iiie ittt bttt bbb b e e et e e e sbenrennean 59
3.1.2. Bases Normativas que regularon el notariado en el PerU...........ccccecovevviveiieiecceciennn, 61
3.1.2. 1. LY NIO. 1510 ittt sttt et st e b e e b snnas 61
3.1.2.2. Decreto Ley NO 26002..........ccceiieiiaiiiieitieie et 63
3.1.2.3. LY N® 28580.....c.eiuiiiiiiiieiiiiiiieiete ettt sttt sttt e et neene s 64
3.1.2.4 Decreto Legislativo N° 1049..........coiiiiiiiiicie et 66
KT o TotTo ) (T 1o - g T | SR 67
3.3.1. La naturaleza juridica de la funcion notarial en el PerQ............cccccoovvveveienccc i, 67
3.2.2. Concepto e importancia de la funcion notarial.............cccccoveieiieeiiic i, 69
3.2.3. Teorias en torno a la naturaleza juridica de la funcion.............cccoceeveieicie e 69
3.3. El notario como actor de la seguridad juridica................coooiiiiiiiiiiiin, 72
3.4. El contrato de COMPIAVENTA. .......cueieieieiieiterie et 74
IR N I I W 0] 0 0 =1V | - ST RPUSRPIN 74
3.4.2. La escritura publica como formalidad del contrato de compra venta..............cccccvevee.. 75

3.4.3. Tramite notarial de la compra venta y su inscripcion en el registro de propiedad

100 101 o] =SSR 79
(OF: 1011 (] (o TN Y USROS 87
Anadlisis del sistema de transferencia declarativo en el Per( vs el sistema constitutivo de

Q1] o1 =T = Lo USSP PR PP 87
4.1. El sistema registral en el Per(, publicidad registral y seguridad juridica...........cc.ceeun.... 87

4.2, El reQISIrO 08 PreUiOS. . ..eeiveeiiiiieiiie it stee sttt sttt sttt sttt be st sbeebe s e sbe e e e 88



VI

4.3. Funciones del registro publico en nuestra sociedad.............ccceveivieiieeiieceere e 88
4.4. Sistemas eficientes: Declarativo vS. CONSEITULIVO...........coocvviriiiniiiniee e 89
4.5. El sistema de inscripcion constitutiva y la importancia del catastro..........cc.ccoevevvevenennn, 91
TN I = I OF: 1 - 11 £ TSSOSO 91
4.5.2. El registro de inmuebles y el Catastro...........cccevveeiieii i 93
4.5.3. Transferencias de derechos y mantenimiento del registro..........ccccovvvvevvivciiciieennns 93
4.5.4. El aporte del catastro al sistema de inscripcion CONStItUtIVA............ccccveveeiieieeieiiennn, 95
4.6. Analisis jurisprudencial del sistema de transferencia en el Peru............cccccccvvveviiieinennne 96
4.6.1. Casacion N° 3671-2014 Lima (V11 pleno casatorio) .........cccceeereerereersienenieneeenie e 96
0 I B 1= Tox o Tod o PSSR 96
A.6.0.2. ANALISIS.....eiuiiieie ittt bbbttt benbenre s 98
4.6.2. Casacion N° 2674-2003 ATEQUIPA. .....cueererereeeerierieese sttt seeese e se st e esseseeeas 99
4.6.2.1. DESCIIPCION. ....cueiueiiiiteieeieete sttt ettt b bbbt bt b e bt s et st neebe e 99
A.6.2.2. ANALISIS.....oiuiiiiieite ettt b bbb ne e 102

4.7. Desventajas del Sistema de Transferencia de la Propiedad Inmueble en nuestro
0rdenamiento CIVII PEIUANO .......ccvoiiiiiiiie e 104

4.8. Implicancias y ventajas de establecer un sistema constitutivo de transferencia de

[O10] o] [=T0 - To OSSPSR 106
4.9. Nuestra realidad social y la necesidad de establecer la inscripcion constitutiva ............ 107
(0111 (1] [0 1 OSSPSR 110
Andlisis de los resultados de 1a iNVESLIGACION ..........cooeiiiiciiiieieee s 110
5.1. Analisis de nuestro sistema declarativo de registro de la propiedad inmueble .............. 110

5.2. Analisis de la importancia del rol del notario publico en el procedimiento de
transferencia de propiedad inmueble y su contribucidn para el establecimiento de un
SISTEMA CONSTITULIVO ..ttt e e e ste e e s seentaeneenreesneeneeas 112

5.3. Analisis de las ventajas de un sistema constitutivo de propiedad y la garantia de la

seguridad JUridica €N €l PEIU .........couiiiiiiice et 113
5.4. ANAliSiS € 18S PrOPUESTAS ......ccuviieiiieiieiti sttt sb e 115
CAPITUIO VI .ttt bbbttt 118
Contrastacion de 1a NIPOLESIS ........ecviiiiiiic e e 118

6.1, HIPOLESIS PrINCIPAL ....eviiiiiiieieiee et 118



VII

6.1.1 Variable iINdePendiente..........ccoveieiieiiee e 118
6.1.2 Variable dePenUiBNI.........ccuiiieieiiece et ns 119
5.2, PTOPUESEAS. ...ttt b et b e et b e e 121
(070 0 10d 111 [0 3 1= LSRR RPOPRPR 123
RECOMENAACIONES. ... ettt ettt bbbt e bt e st et et nbesbeaneeneas 124

T o] [0 o =1 - VOSSR 125



VI

Resumen
La presente tesis ha planteado como problemaética principal: ¢En qué medida el rol que cumple
el notario publico en el procedimiento de transferencias de propiedad inmueble coadyuvaria
para el establecimiento de un sistema constitutivo de transferencia de la propiedad inmueble
que garantice la seguridad juridica en el Per(? Teniendo en cuenta que, en nuestro actual
sistema registral declarativo de transferencias de bienes inmuebles, no existe requisito
adicional para la trasferencia de propiedad mas que el consentimiento otorgado por las partes
intervinientes; ¢es conveniente para garantizar la seguridad juridica de las transferencias de
inmuebles en nuestro pais, seguir con el sistema vigente? Por haberse suscitado en los ultimos
afios problemas como la terceria de propiedad, concurrencia de acreedores, nulidad de acto
juridico, entre otros; la respuesta es negativa, planteandose la necesidad de adoptar un sistema
registral constitutivo, para lo cual los propietarios deberan tener un titulo idéneo que acredite
su derecho, siendo el notario quien desempefia el rol mas importante, puesto que es en los
despachos notariales donde se lleva a cabo y se formalizan las escrituras publicas de
compraventa de inmuebles en nuestro pais, siendo el notario quien da fe de la realidad del
otorgamiento, de la literalidad de las manifestaciones de las partes y de la identidad de éstas.
Por lo que en este trabajo la hipbtesis se cumple parcialmente, concluyéndose que, si existe un
rol activo del notario pablico en los procedimientos de transferencia de propiedad inmueble,
entonces garantizara la seguridad juridica patrimonial en el Peru, sin embargo, la funcion que
cumple el notario por si sola no conllevaria al establecimiento de un sistema registral de

transferencias de inmuebles constitutivo.



Abstract
This thesis has raised as a main problem: To what extent the role played by the notary public
in the transfer of real property procedure would contribute to the establishment of a system of
transfer of real property that ensures legal security in Peru ? Bearing in mind that, in our current
declaratory registry system of transfers of real estate, there is no additional requirement for the
transfer of property more than the consent granted by the parties involved; Is it advisable to
guarantee the legal security of property transfers in our country, to continue with the current
system? Because have arisen in recent years problems such as third party ownership,
concurrence of creditors, nullity of legal act, among others; the answer is negative, considering
the need to adopt a constitutive registry system, for which the owners must have a suitable title
that proves their right, being the notary who plays the most important role, since it is in the
notarial offices where it takes The public deeds of sale and purchase of real estate in our country
are formalized, the notary being the one who attests to the reality of the granting, the literality
of the manifestations of the parties and the identity of the parties. So in this work the hypothesis
is partially fulfilled, concluding that, if there is an active role of the notary public in the
procedures of transfer of real property, then it will guarantee legal security in Peru, however,
the function fulfilled by the Notary by itself would not lead to the establishment of a registry

system of transfers of constituent property.



Introduccion

El presente trabajo surge de la inquietud y observacion de los diversos problemas que se
suscitan en torno a los derechos de propiedad respecto a un mismo inmueble, los largos
procesos que termina en dar la razon mucha veces consideradas injustas por una de las partes,
ante ello la pregunta de qué es lo que esta fallando en nuestra legislacién o es un descuido del
propio propietario, ante ello y revisando la bibliografia nacional tenemos que en parte el mismo
legislador genera esta inseguridad juridica patrimonial al haber constituido un sistema de
transmision declarativo de la propiedad inmueble, esto es, que la transmision de la misma es
solo un consenso entre las partes intervinientes a traves de la traidito, dejando de lado la
formalidad del contrato y por ende su obligatoria inscripcion en un registro de propiedad
inmueble.

Ello ha traido a que las personas que adquieren por compra venta una propiedad confien en el
vendedor que en algunos casos obra de mala fe y genera conflictos al hacer nuevas
transferencias sobre el mismo bien y que a la larga trae consecuencias para el propietario que

no tomé las diligencias debidas y no formaliz6 su propiedad.

La presente investigacion ha observado esa realidad y trata de analizar las ventajas y
desventajas de los sistemas de transferencia de propiedad, recogiendo las opiniones diversas a
fin de poder contrastar nuestra hipdtesis en que un sistema de transferencia constitutivo seria
el méas adecuado para garantizar la seguridad juridica patrimonial, teniendo al notario publico
como la persona mas indicada para coadyuvar a través de su funcién (formalizacion de las
transferencias de inmuebles mediante escritura publica), en incentivar a inclinarse porque el

registro de la propiedad deje de ser algo facultativo.



Capitulo |
Aspectos Metodologicos
1.1. Realidad problemética
1.1.1. Planteamiento del problema.
Son innumerables los motivos que pueden haber ocasionado que un inmueble no se haya
inscrito en el Registro en el momento de su adquisicion; si bien esta situacion no es la ideal,
tampoco es contraria a la ley, puesto que la inscripcion en el Registro de Predios no es un
tramite obligatorio sino voluntario o facultativo.
Lo anterior en mérito a que, el art. 949 del Codigo Civil (en adelante C. C.) nos indica como
opera la transferencia de bien inmueble: “La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado
hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario”, de 1o que podemos
concluir que el s6lo intercambio de voluntades, o el consensus, perfecciona la transferencia
de la propiedad inmobiliaria, dejando de lado a simple vista, la inscripcién de un inmueble
en el registro.
Este fuera un escenario perfecto si las personas direccionaran su actuar en base a su buena
fe, valores o moral; sin embargo, en la sociedad actual que vivimos los intereses pecuniarios
priman sobre cualquier otro, es por ello que, a diario vemos casos en los cuales un
propietario de un bien enajena la propiedad a més de un adquiriente, esta situacion trae
consigo un verdadero dolor de cabeza para las personas que de buena fe confiaron en el
titular del bien.
Otro caso no menos comun que se genera es cuando, habiendo un comprador de un
inmueble, este se apersona al registro para inscribir su propiedad y se da con la sorpresa de
que otro comprador posterior a él, se queda con su propiedad simplemente porque este

altimo si la registro a nombre de él.



Esto se ha generado a raiz de que el mismo Cdadigo Civil, en su articulo 1135 sefiala que:
“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 Gltimo caso, el titulo que conste de
documento de fecha cierta mas antigua.”, del cual se infiere que la inscripcion ante el registro
respectivo, va a tener prioridad y derecho preferencial frente al derecho real no inscrito.
Asi también el art. 2022 del C.C. prescribe: “Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes
también tienen derechos reales sobre los mismoas, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con
anterioridad al de aquél a quien se opone™.

A raiz de ello durante el transcurso del tiempo, se han formulado algunas preguntas como:
¢ Como se trasfiere la propiedad?, ;So6lo basta el consenso para dar seguridad juridica a un
contrato de compraventa?, ¢Es eficaz el sistema declarativo del Registro de Predios?, ;Se
deberia implantar el sistema constitutivo dadas las circunstancias de nuestra realidad
nacional?, ¢La funcion notarial puede coadyuvar al establecimiento del sistema
constitutivo?, entre otras.

Frente a ello tenemos que la finalidad primordial de la existencia de un registro juridico,
reconocido en el ambito general por los tratadistas del Derecho Registral, es brindar
“seguridad juridica”, visto desde un concepto amplio “esta presente en situaciones ciertas firmes y
tranquilas, de modo tal que la certidumbre, la firmeza y la tranquilidad en la conducta certifican su polo positivo”,
seflalandose ademas que “el ser humano necesita moverse en un ambiente de certidumbre’”.

La seguridad juridica en la adquisicion de bienes descansa fundamentalmente en la certeza
de que de ésta se verifique a su verdadero propietario y que la condicion del bien sea
conocida en cuanto a sus gravamenes, cargas y otras restricciones. Es decir, lo que el

ciudadano comun busca es poder efectuar una adquisicion valida e inatacable, o lo que es lo



mismo, conservar la propiedad del bien una vez adquirido, sin el riesgo de perderlo por
causas que no le era posible conocer al momento de realizar la adquisicion.
Para poder logar esta finalidad, el mecanismo idoneo lo constituye la existencia del Registro
Juridico, cuyo objeto debe ser “la publicidad de los derechos reales”. Al respecto, el maestro
(Diez Picazo, 1995, pag. 292) refiere que:
Cuando se habla de publicidad en el Derecho Privado se alude a aquella actividad o
conjunto de actividades que estan dirigidas a hacer manifiestas las situaciones juridicas
y a dar a conocer a la comunidad o la generalidad de las personas los actos o negocios
juridicos que pueden modificar tales situaciones juridicas, (...) en materia patrimonial,
consistira, por consiguiente, en conocer o poder conocer a quién corresponde la
titularidad de los bienes.
Son estas caracteristicas de la publicidad erga omnes de los registros juridicos que originan
que éstos produzcan efectos juridicos sustantivos, y en ello se sustenta la diferencia de éstos
con relacién a los registros administrativos.
Como podra observarse a simple vista lo planteado por nuestras normas sustantivas entran
en discrepancia y difieren en gran medida de la realidad, puesto que, por un lado,
encontramos a personas que adquieren propiedades y no inscriben dicha transferencia, y de
otro lado se encuentran aquellas personas que si toman precauciones y acuden al registro
para salvaguardar su derecho.
Somos conscientes que seria utdpico pretender garantizar que todos los compradores o
ciudadanos vayan al registro a inscribir la transferencia de un inmueble, pero a pesar de ello
podemos decir que esta practica ahora en nuestra sociedad actual se ha convertido en un
tramite indispensable, lo que queda preguntarnos es que si el Derecho es una ciencia variable

que tiene que estar acorde con el tiempo, cual es el motivo por el que no se deja de lado la



opcion facultativa y se opta por considerarlo en un procedimiento de observancia obligatoria
dada la importancia de dicho acto.

Finalmente, y después de haber evaluado la realidad problemética descrita, considero
conveniente proponer la posibilidad de cambiar el sistema declarativo ahora vigente a un
sistema de registro constitutivo para los bienes inmuebles, el cual podria ser muy util al
aplicarse en nuestra poblacion peruana, puesto que brindaria seguridad juridica y certeza a

los usuarios adquirientes de una nueva propiedad inmueble.

1.1.2. Formulacion del problema.

El problema de investigacion se sintetiza en la siguiente interrogante:
¢En que medida el rol que cumple el notario publico en el procedimiento de transferencias
de propiedad inmueble coadyuvaria para el establecimiento de un sistema constitutivo de

transferencia de la propiedad inmueble que garantice la seguridad juridica en el Per(?

1.1.3. Justificacion e importancia del estudio.

1.1.3.1. Justificacion del estudio.

Encontramos la proyeccién de nuestra labor académica justificada en los siguientes
fundamentos:

Nuestra investigacion tiene relevancia social, ya que generaria un impacto positivo en la
sociedad quienes se beneficiarian con la propuesta planteada, debido a que permitira a los
ciudadanos a través de la publicidad del Registro obtener una efectiva certeza y seguridad
juridica respecto de los bienes inmuebles que han adquirido o pretenden adquirir. Esto
significa un aporte en funcion del efecto que tiene el derecho como consecuencia de la
realidad social.

Posee valor teorico, en la medida que, para nuestro tema resulta necesario analizar si el

sistema de registro declarativo al cual viene siendo sometida la inscripcion de transferencia



de los bienes inmuebles cubre con los pardmetros establecidos que permitan alcanzar la
proteccion de derechos fundamentales.

En el aspecto metodoldgico cabe mencionar que, la investigacion se encuentra justificada
en el hecho de que, el desarrollo de la misma nos permitira aplicar métodos de investigacion
juridica, los cuales estimaran resultados validos y confiables dentro del area del Derecho,
los mismos que pueden a su vez servir como antecedente para futuras investigaciones.
Finalmente, en el aspecto legislativo cabe mencionar que justifica nuestra investigacion, el
hecho de que el desarrollo de la misma nos llevara a arribar a las conclusiones pertinentes
que tal vez dirija la propuesta de un cambio legislativo, desde luego con un andlisis
respectivo hacia la busqueda de las garantias de los derechos que les corresponde a las

personas.

1.1.3.2. Importancia del estudio.

Nuestro estudio es importante ya que nos ha permitido determinar la relevancia de la funcién
notarial para dar un salto hacia un sistema de registro constitutivo, que pueda obligar —de
cierta manera- a que los compradores de bienes registrados también registren el nuevo
derecho adquirido, asi se estaria creando paulatinamente la costumbre de registrar las
propiedades inmuebles y se reduciria la cantidad de procesos judiciales ahorrando costos al
Estado.

Asi también, consideramos que la investigacion realizada tiene importancia académica
porque, ha profundizado en el estudio de los sistemas registrales, derecho de propiedad,
transferencia de inmuebles, entre otros, es por ello que, su aporte esta dado no solo para los

estudiantes del Derecho, sino también para los abogados y operadores en el &mbito juridico.



1.1.4. Objetivos.

1.1.4.1. Objetivo general.
Determinar la relevancia e importancia de la funcion notarial para el establecimiento del
sistema constitutivo del registro de transferencias de los bienes inmuebles en el Peru.
1.1.4.2. Objetivos especificos.
Para conseguir el objetivo general formulado en el numeral anterior, se deberan lograr
los siguientes propdsitos especificos:
v Examinar la eficacia del principio de seguridad juridica que tienen los usuarios frente a
terceros en las diversas transferencias celebradas sobre bienes inmuebles.
v Conocer la funcién del notario en la celebracién de transferencias y posterior
inscripcion en el Registro de Predios.
v Analizar el caréacter constitutivo en la inscripcion sobre transferencia de los bienes
inmuebles en el Registro de Predios.
v" Definir los problemas que se originan en la actualidad como consecuencia del no
establecimiento del caracter constitutivo de inscripcion de actos juridicos respecto de

bienes inmuebles en el Registro de Predios en el Perd.

1.1.5. Hipotesis.

Si existe un rol activo del notario publico en los procedimientos de transferencia de
propiedad inmueble, entonces garantizara la seguridad juridica patrimonial en el Perq, a
través del establecimiento del sistema constitutivo en la inscripcidn sobre transferencia de

los bienes inmuebles en el Registro de Predios.

1.1.6. Variables.

1.1.6.1. Variable independiente.



El rol del notario publico en el procedimiento de transferencia de propiedad inmueble como

garantia de la seguridad juridica patrimonial en el Peru.

1.1.6.2. Variable dependiente.
El rol del notario publico en el procedimiento de transferencias de propiedad inmueble y su

contribucion para el establecimiento de un sistema constitutivo.

1.2. Marco metodologico
1.2.1. Poblacion y muestra.
1.2.1.1. Poblacion.
La poblacién o universo esté referido al conjunto de elementos los cuales hemos indagado,
y para el cual han sido validas las conclusiones obtenidas; en nuestra investigacion, la
poblacion estuvo conformada por los sefiores registradores publicos de la SUNARP sede
Chiclayo, notarios de la provincia de Chiclayo y abogados especialistas en Derecho Civil y
Registral inscritos en el llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, con la finalidad de
determinar sus criterios sobre la incorporacion del sistema constitutivo para las
transferencias de propiedades inmuebles en el registro.
Asi también, formé parte de nuestra poblacion objeto de estudio el material conformado por
sentencias respecto de procesos judiciales concluidos sobre el problema materia de analisis,
tramitados ante los Juzgados Civiles del distrito Judicial de Lambayeque y sentencias con
caracter vinculante a nivel nacional que nos han brindado un mejor anélisis y a la vez
sirvieron de refuerzo para el sustento de nuestra hipdtesis planteada.
1.2.1.2. Muestra.
Segun los diversos tratadistas, la muestra estard conformada por el porcentaje estadistico
necesario que permita establecer una vision especial de la problematica planteada, la misma

que guardara relacion en proporcion con el universo o poblacion bajo estudio.



Por lo que consideramos aceptable la busqueda y obtencion de respuestas, criterios,
apreciaciones y/o informacién brindada por un total de veinte personas encuestadas, entre
los cuales se encontraron registradores publicos de la SUNARP, Notarios y Abogados
especialistas en la materia, que nos arrojé una muestra representativa, la cual nos permitio
reforzar lo analizado en el marco teorico para finalmente probar la hip6tesis planteada al
inicio de nuestra investigacion.

1.2.2. Métodos, técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos.
1.2.2.1. Métodos.

» Método deductivo.

El Método Deductivo es producto de la evolucién del método l6gico (método clasico y que
no generaba fiabilidad en los productos de la investigacion).

La union del método Iégico con el método empirico analitico dio lugar al método hipotético
deductivo, uno de los mas fiables hoy en dia.

La caracteristica principal de este método es que se aplican principios descubiertos a casos
particulares, a partir de un enlace de juicios (método de la extrapolacion).

El método deductivo es un método muy utilizado en el marco profesional y de ensefianza,
en particular para las tesis de la carrera profesional de Derecho.

» Método dialéctico.

Puede definirse la dialéctica como el discurso en el que se contrapone una determinada
concepcion o tradicion, entendida como “tesis”, y la muestra de los problemas y
contradicciones, entendida como “antitesis”.

De la confrontacion o el encuentro entre estos dos opuestos surge la composicion, o sea la
“sintesis”, que supera ambas posiciones anteriores y alcanza una nueva mas completa y
perfecta que las incluye a las dos, pero que esté abierta a su vez a una nueva oposicion, con

lo que la evolucion de la realidad, del mundo, de la historia, nunca se detiene.



» Método historico.

Este método estd vinculado al conocimiento de las distintas etapas de los objetos en su
sucesion cronoldgica. Puesto que para conocer la evolucion y desarrollo del objeto o
fendmeno de investigacion se hace necesario revelar su historia, etapas, entre otros.
Mediante el método histérico se analiza la trayectoria concreta de la teoria, su

condicionamiento a los diferentes periodos de la historia.

» Método analitico.

Que consiste en el estudio analitico o descomposicion del objeto de estudio. Supone un
estudio pormenorizado y detallado de la informacion que nos permite conocer la
complejidad del tema en sus aspectos méas elementales.

» Método sinteético.

Es un proceso mediante el cual se relacionan hechos aparentemente aislados y se formula
una teoria que unifica los diversos elementos; consiste en la reunion racional de varios
elementos dispersos en una nueva totalidad.

Al final de la labor de analisis, tras haber realizado la descomposicién del tema, se podra
arribar a un resultado expresado en conclusiones, como sintesis, que ayudara a entender la

problematica de la situacion planteada.

1.2.2.2. Técnicas.

Las técnicas nos permitieron procesar los datos (dispersos, desordenados, individuales)
obtenidos de la poblacion objeto de estudio durante el trabajo de campo, y generaron
resultados (datos agrupados y ordenados), a partir de los cuales se realizara el analisis segun
los objetivos de hipdtesis de la investigacion realizada.

» Técnica del andlisis documental.

Esta técnica tiene como finalidad captar la informacion requerida en el menor tiempo posible

y con los mas satisfactorios resultados. Utiliza como instrumentos de recoleccion de datos
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las fichas textuales y de resumen, teniendo como fuentes libros y documentos respecto a la
problemaética propuesta; que usaremos para obtener datos de los dominios de las variables:
conceptos basicos, normas y jurisprudencia.

» Técnicas de encuesta y entrevista.

Se procedio a efectuar entrevistas a los sefiores registradores publicos y notarios de la
provincia de Chiclayo, en busca de sus apreciaciones respecto a la relevancia de la funcion
notarial para la incorporacion del sistema constitutivo para las transferencias de propiedades
inmuebles en el registro.

Igualmente se efectuaron encuestas a los abogados especialistas en materia civil y registral,
con la finalidad de recabar las opiniones y posiciones respecto del tema materia de
investigacion.

1.2.2.3. Instrumentos.

Uno de los instrumentos utilizados en nuestro trabajo de investigacion para recolectar los
datos fue el cuestionario. Se hizo uso de este instrumento que constd de una serie de
preguntas formuladas por escrito, que, al ser respondidas por los nuestros informantes, nos
permitio contrastar nuestra hipotesis formulada.

Otro de los instrumentos a utilizar fueron las fichas textuales y de resumen. En donde se
copiaron textualmente un fragmento de un libro, revista o folleto. Mientras que, en las fichas

de resumen, se tomaron notas de la idea principal que expresa el autor de la fuente estudiada.
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Capitulo 11
La propiedad inmueble en el Peru
2.1. Antecedentes de la investigacion
Se ha podido revisar algunos trabajos que guardan relacién con el presente tema de
investigacion:

> Lainvestigacion del Abogado Herbert Huanca Quispe, en el afio 2012, basicamente fue
enfocada a la oponibilidad erga omnes con que cuenta el derecho de propiedad; trabajo
que obra en la base de datos de la Universidad Nacional del Altiplano — Puno de la
Escuela Profesional de Derecho.

» La investigacion titulada: “La desnaturalizacion de la finalidad del registro de la
propiedad inmueble en el Pert”, cuyo autor es Luis Eduardo Aliaga Blanco; de la
Pontificia Universidad Catolica del Peri — Facultad de Derecho; esta tesis sustenta el
excesivo costo que ocasiona poder inscribir un bien inmueble en los Registros Publicos,
asimismo, da a conocer los costos derivados de la participacion del abogado, notario y
el registrador. Sin embargo, el autor esta de acuerdo con tener un registro constitutivo
de derechos.

» La investigacion titulada: “La posibilidad de reconocer un sistema de causa unica de
transferencia de propiedad inmobiliaria en el Codigo Civil de 1984, cuyo autor es
Jorge Alberto Beltran Pacheco, esta tesis da a conocer basicamente las corrientes o
tendencias de la jurisprudencia que en ese entonces era muy divergente, y tomo como
problema la venta de bien ajeno, desarrollando de este modo las figuras legales como
la ineficacia estructural y funcional.

» Lainvestigacion titulada: “Es eficiente tener un Sistema de Derechos Reales — Numerus
Clausus”, cuyo autor es Sergio Moisés Figueroa Cercedo. Dicha tesis fue sustentada en

el 2010 en la Pontificia Universidad Catolica del Perd — Facultad de Derecho — escuela
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de graduando, esta tesis da a conocer la debida importancia que se le debe dar al sistema
traslaticio de propiedad inmueble, teniendo en cuenta un analisis econémico del
Derecho. También comparte la idea de adecuar nuestra normatividad con la finalidad
de brindar seguridad juridica.

» La investigacion titulada: “Analisis de la eficiencia del sistema de transferencia de la
propiedad inmobiliaria mediante registro en el Pert. 2000-2009” cuyo autor es Jorge
Linares Carreon, el cual fue sustentado en el afio 2010 en la Universidad Nacional de
San Agustin de Arequipa, en esta tesis da a conocer la deficiencia del sistema de
transferencia de propiedad inmueble, pero en base a la doctrina y jurisprudencia

contradictoria existente.

2.2. La propiedad

2.2.1. Concepto del derecho de propiedad.

El concepto de propiedad ha sido desarrollado desde diferentes puntos de vista: filoséfico,
social, juridico, econdémico entre otros. Desde el punto de vista filoséfico la propiedad es el
instrumento que permite a los hombres desarrollarse durante su vida con valores
fundamentales como la justicia, libertad, solidaridad, etc.; por su parte, desde el punto de
vista social la propiedad es considerada como una necesidad social basica para la vida en
sociedad; desde el punto de vista juridico la propiedad es el derecho que tienen los hombres
para ejercer cierto poder sobre los bienes, los que estan regulados por las leyes; y desde el
punto de vista economico la propiedad es modo de dar el uso maximo del valor de los bienes.
(Gonzales Linares, 2010)

Segun el Cadigo Civil peruano la propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y revindicar un bien, ademas sefiala que debe ejercerse en armonia con el interés
social y dentro de los limites de que preve la ley. De la definicion de nuestro Codigo Civil

vigente, se desprende que la propiedad — como tal — es un poder pleno (absoluto) que nace
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de un derecho y que se ejerce sobre una cosa, en el que el propietario de la cosa o el bien

cuenta con las facultades de usar (ius utendi), disfrutar (ius fruendi), disponer (ius abutendi)

y reivindicar del mismo.

En la Doctrina, nos encontraremos con tantas definiciones como juristas al momento de

definir el término propiedad. Pues segun (Mariani de Vidal, 2004) la propiedad expresa la

idea de poder juridico, y puede definirse como el derecho en virtud del cual una cosa se

encuentra sometida de una manera absoluta y exclusiva a la voluntad y la accion de una

persona.

Por su parte el jurista peruano (Escobar Rozas, 2002), refiere que:
El derecho de propiedad tiene un contenido extenso que le permite a su titular efectuar
una amplia variedad de comportamientos sobre la cosa. Solo a través de un proceso de
abstraccion tales comportamientos pueden ser agrupados y comprendidos por
facultades especificas. Teniendo presente esto ultimo, se puede afirmar que Gnicamente
forman parte del contenido del derecho de propiedad las facultades de usar, disfrutar
y modificar la cosa.

2.2.2. Caracteristicas del derecho de propiedad.

2.2.2.1. Caréacter absoluto.

Es un derecho absoluto porque confiere los mas amplios atributos y facultades juridicas

posibles al titular del derecho de un bien, asi lo ha definido la doctrina clasica. Sin embargo,

este sefiorio que cuenta el duefio de una propiedad, tiene — también — limitaciones, esto es,

los que estan establecidos en la parte final del articulo 923° de nuestro Cédigo Civil vigente,

el cual sefala que: “La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer

y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con interés social y dentro de las

limitaciones de la ley”. (Borda, 1989)



14

2.2.2.2. Caracter exclusivo.

Es un derecho exclusivo porque solo el propietario es quien puede servirse de las acciones
que la ley le franquea, esto es, no puede haber dos a mas derechos de propiedad sobre un
mismo bien (no es el caso de la copropiedad, que merece un tratamiento distinto).

2.2.2.3. Caracter perpetuo.

Es un derecho perpetuo o tendencialmente perpetuo, que nace del aforismo: “el derecho
sobrevive al sujeto”, es decir, el derecho de propiedad sobrevive aun ante la muerte del
titular del derecho, verbigracia, ante sus herederos legitimados; sin embargo, también cuenta
con limitaciones, porque si el titular de un derecho de propiedad o sus herederos sus
atributos como tal, pueden perder su derecho por abandono o prescripcion adquisitiva.
(Ramirez Cruz, Tratado de Derechos Reales, 2004)

2.2.3. Sistemas de transferencia de la Propiedad Inmueble en la doctrina.

2.2.3.1. Sistemas clasicos.

La transferencia de propiedad de bienes inmuebles, cuenta con tres sistemas clasicos, esto
es el romano, el francés y el aleméan, cado uno con un punto de vista diferenciado:
2.2.3.1.1. Desde el punto de vista Romano.

En Roma, primitivamente existian tres modos de transmisién de la propiedad, las dos
primeras (la mancipatio y la in jure cessio) estaban dirigidas para las res mancipi y la tercera
(la traditio) para las res nec mancipi. (Arias-Schereiber Pezet, 1998)

La mancipatio o venta solemne y la in jure cessio eran dos modos de transferir la propiedad,
que tenian que ver — basicamente — con la venta del bien hecha en presencia de testigos o de

un pretor respectivamente.
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Mientras que la traditio era la entrega fisica del bien o la cosa, elemental para alinear la res
nec mancipi, de comun acuerdo entre el trandens (el que entrega la cosa) y el accipiens (el
que la recibe).

Segln Gayo, las res mancipi eran las cosas mas preciosas como los fundos y cosas situadas
en Italia, los esclavos y animales que es costumbre domar por el cuello o por lomo, por
ejemplo, los vacunos, los caballos, las mulas y los asnos, también las servidumbres rusticas;
por otro lado, las res nec mancipi eran las cosas como sumas de dinero, animales salvajes.
De este modo en Roma la transferencia de bienes inmuebles se ejercia primero con el titulo
y luego con el modo. El titulo entendido como la mancipatio o venta solemne y la in jure
cessio y el modo como la traditio.

2.2.3.1.2. Desde el punto de vista francés.

Segun el Cddigo francés de 1804 (conocido como el Codigo Napolednico) sefiala que la
propiedad se transfiere por el solo consenso de las partes. Este sistema — consensual — parte
de la base de que el derecho real nace directamente del mero consentimiento de las partes
que contratan, dando a entender a que en este sistema no es necesaria la tradicién, entendida
como la entrega fisica del bien inmueble. (Planiol & Ripert, 1998). Dicha transferencia, sin
embargo, debia quedar inscrita, para producir efectos frente a terceros.

2.2.3.1.3. Desde el punto de vista Germanico.

En el sistema aleméan se reconoce la existencia de un sistema traslaticio de separacion del
contrato, es decir, el contrato (entendido como el negocio generador de obligaciones) no
produce el efecto real de adquisicion del derecho de propiedad, sino se requiere de la
presencia de un segundo negocio (independientemente del primero) que tiene por

consecuencia juridico-real, consistente este en el registro de adquisicion.
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Dicho de otro modo, como primer paso se requiere la tradicion, sea fisica o espiritualizada,
y como segundo paso es necesaria la inscripcion del contrato en el registro de propiedad o
en los libros territoriales. (Arias-Schereiber Pezet, 1998)

Por lo tanto, en este sistema de transferencia de bienes inmuebles no basta el simple contrato
para transmitir la propiedad inmueble, pues este es solo el primer paso, se requiere ademas
de la correspondiente inscripcion registral, dicho de otro modo, el consentimiento o acuerdo
entre transmitente y adquirente, se perfecciona sélo con la inscripcién en el registro
pertinente.

2.2.3.2. Sistemas contemporaneos.

La aparicion de un sistema registral inmobiliario responde a la organizacion y régimen de
propiedad, asi, un sistema de inscripcion ha llegado a ser de tal importancia que constituye
una pieza esencial para todo buen régimen de publicidad inmobiliaria de transmisiones y
gravamenes.

De ahi que entendemos por Sistema Registral “el conjunto de normas que en un pais
determinado regulan las formas de publicidad de los derechos reales sobre bienes inmuebles
mediante el registro de la propiedad, asi como el régimen y organizacion de esa instituciéon”
(Lacruz Berdejo, 1995).

Otra definicion que podemos citar es la expuesta por (Vasquez Lopez, 2001) quien expone
que sistema registral “es la organizacion del registro de la propiedad raiz o inmobiliaria es
muy importante, porque tiene fines de publicidad de los actos y contratos juridicos y las
acciones declarativas de derecho, por ello es necesario una adecuada organizacion que
contenga normas que garanticen la constitucion, autenticidad, legalidad, y que sirva de
prueba al estar inscritos.”

Conforme lo explica el maestro (Escobar Rozas, 2002), en el derecho occidental

contemporaneo existen dos grandes sistemas de transferencia de propiedad, a saber: el
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sistema de la unidad del contrato y el sistema de la separacion del contrato. El primer sistema
se caracteriza por exigir la celebracion 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 adquiriente dirigidas a provocar la transferencia
de la propiedad.

2.2.3.2.1. Sistema de Unidad del Contrato

> Sistema Transmisivo de la causa Unica.

Que establece que el contrato es la fuente directa del efecto traslativo de la propiedad por lo
cual no requiere del modo que haga publica la adquisicion de la propiedad; es decir el solo
consentimiento (simple acuerdos de voluntades) es la causa del nacimiento del derecho del
nuevo propietario; en efecto en los denominados sistemas de causa Unica, al reputarse a la
voluntad suficiente para — producir la mutacion juridico-real, puede afirmarse que el
contrato adicionalmente a que pueda producir efectos obligatorios — esté en la capacidad de
producir efectos reales. Dentro de este sistema encontramos el siguiente sub sistema:
Sistema consensual o espiritualista.- Virtud del cual solo el consentimiento de las partes
hace propietario al comprador; es decir se expresa en su mas alto grado la autonomia de la
voluntad (hoy autonomia privada) es aquella posibilidad que tiene la persona como poder
de autorregulacion o autorreglamentacion, de creacion de preceptos privados de conducta
para ejercer facultades y conformar relaciones juridicas por la sola decision del individuo,
para ejercer derechos subjetivos o actuar a través de la idea del negocio juridico.

» Sistema Transmisivo de doble causa.

Nos indica que el contrato no es suficiente para generar la transferencia de propiedad y que

necesariamente requiere un signo o modo de recognoscibilidad social cuya finalidad
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consista en publicitar a la colectividad de la adquisicion del derecho de propiedad. Los
denominados sistemas transmisivos de doble causa, consideran a la voluntad insuficiente
para producir efectos reales, estos solo pueden producirse a través de “actos de disposicion”.
En la teoria de la doble causa, el acto que crea la relacion obligatoria se denomina “acto de
obligacion”, “titulo” o “causa remota” (ej. EIl contrato de compraventa). El acto que produce
el efecto real es el “acto de disposicion”, “modo” o “causa proxima”, por medio de este la
situacion subjetiva sale del patrimonio del transmitente e ingresa al del adquiriente (ej. La
tradicion, la inscripcion, etc.). Dentro del presente sistema tenemos los siguientes
subsistemas: Sistema Real o de Tradicion o Sistema de la union 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 espafiol (Arts. 609 y 1095 del su C.C.), el
sistema argentino (Arts. 577, 2524, 2601 y 2609 de su C.C.), el sistema cubano (art. 178 de
su C. C.) y solo para la transmision de que bienes recoden este sistema, el sistema chileno
Arts. 670 y 684 de su C.C.), el sistema ecuatoriano (Arts. 740y 754 de su C.C.) y el sistema
peruano (Art. 947 de nuestro cddigo civil valido 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 invalido. Este sistema es adoptado solo para inmuebles por
el sistema brasilefio (art. 676 de su C.C.).

2.2.3.2.2. El Sistema de Separacion del Contrato.

El sistema de separacion tuvo su origen en la revision critica a la que fue sometida en
Alemania del siglo XIX la teoria del titulo y el modo, este sistema postula de la separacion
de los contratos, es decir existen dos contratos o actos juridicos, uno que produce los efectos

obligatorios y otro que genera la transferencia de la propiedad. De acuerdo al sistema

recogido en el BGB, los negocios obligacionales quedan absolutamente separados de los
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negocios de disposicion. Los primeros crean los vinculos de obligacion que sirven de
fundamento o base para la transferencia de propiedad. Los segundos por su parte,
acompafados de la inscripcion registral (cuando se trata de inmuebles) o de la entrega
(cuando se trata de muebles), son los que producen la referida transferencia, el sistema de
separacion del contrato supone, entonces, la concurrencia de dos negocios juridicos y de un
acto ejecutivo real (Como se cita en (Escobar Rozas, 2002)). Asi, a pesar que el acto juridico
generador de efectos personales fuese invalido 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 adquiriente 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 constitutivo convalidante: el sistema
aleman (articulo 873, | parte, BGB), el sistema suizo (articulo 971) de su Codigo Civil) y el

sistema Torrens australiano.

2.2.4. Regulacion del derecho de propiedad inmueble en el Pera.

2.2.4.1. Panorama histdrico constitucional del derecho de propiedad en Per( hasta la
Constitucion de 1979.

A lo largo de la historia peruana el tratamiento del derecho de propiedad no ha sido del todo
acertada, pues en cada época ha tomado rumbos distintos. La razon es que la propiedad ha
sido y seguira siendo un presupuesto de la libertad economica y, por ende, de la libertad
politica sin olvidarnos de la estrecha relacion con la libertad individual y con la dignidad de
la persona.

La primera Constitucion del Pert de 1812, aprobada el 19 de marzo del mismo afio, fue

el primer Texto Constitucional liberal que resultoé siendo muy célebre en su tiempo por los



20

principios que introdujo, a pesar de que el Perd ain no era una Republica, entre ellos
tenemos a la soberania nacional, el derecho de representacion y la igualdad de los
ciudadanos ante la ley, pues de lo que se trataba era de romper con la condicion de un
reino, es decir, establecer limites a la monarquia de modo que, se convirtiera en una
monarquia constitucional. Lo dicho es importante pues en su articulo 4°, ya se observaban
estos esfuerzos que se manifestaban en un reconocimiento de derechos individuales tales
como: a la educacion, la libertad de imprenta, inviolabilidad de domicilio, a la libertad y, no
menos importante, a la propiedad. La nacion estaba obligada a conservar y proteger por
leyes sabias el derecho de propiedad, y esto constituye una manifestacion de que ha existido
desde siempre un derecho, incluso, anterior a la Constitucion, estamos refiriéndonos al
derecho de propiedad, el mismo que, si bien en ese momento no fue dotado de las garantias
necesarias minimas para su proteccion debido a que adn la igualdad no llegaba a todos los
ciudadanos, se le reconocio su existencia.

Posteriormente en medio de una coyuntura politica y de la necesidad de liberar al Pert de
la soberania de Espafia, se promulgo el 12 de noviembre de 1823 la primera Constitucion
que tuvo nuestro pais como Republica. Respecto del derecho de propiedad, resalta el
articulo 193° que refiere a los derechos sociales e individuales de los peruanos en la
organizacion de esta ley fundamental se declaran inviolables: 1. La libertad Civil, 2. La
seguridad personal y la del domicilio, 3. La propiedad; vy el articulo 194° del mismo texto
constitucional el cual sefiala que todos los peruanos pueden reclamar el uso y el Ejercicio
de estos derechos siendo un deber de las autoridades respetarlos y hacerlos guardar
religiosamente por todos los medios que estén en la esfera de las atribuciones de cada una
de ellas.

La Constitucion de 1856 promulgada el 19 de octubre del mismo afio, fue de tendencia

liberal y por lo mismo, aceptd en toda su plenitud las garantias individuales y los derechos
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del ciudadano. Fue precisamente por las ideas politicas que se vivian en aquella época que
se llevaron a cabo diversos cambios y en cuanto a derechos individuales, tenemos que las
garantias constitucionales insertadas en el titulo Il y IV, sefialaban a la propiedad como un
derecho inviolable y que nadie puede ser privado de ella, sino por causa de utilidad publica,
legalmente probada y previa indemnizacion justipreciada.

Conforme lo previsto en esa Norma Fundamental la persona ya no podia ser despojada de
su propiedad por cualquier causa, sino especificamente por causa de utilidad pablica, cabe
resaltar que aqui el concepto de utilidad publica no es susceptible de definicidn precisa, sino
que mas bien tiene un acentuado carécter evolutivo, por cuyas razones su alcance varia
segun las épocas y segln los paises, y permite una interpretacion flexible adecuada a los
requerimientos sociales, politicos y culturales.

Afianzédndose asi la idea de que para el ciudadano el motivo de una privacion de su
propiedad sera la necesidad de contar con una obra concreta que motivara y fundamentara
el inicio de alguna privacion. Existiendo cierta garantia para el particular pues la ley no era
del todo clara al no especificar que debia entenderse por “legalmente probada” dejando
abierta la posibilidad de que el Ejecutivo y el Legislativo pudiesen privar de tal derecho a
un particular bajo cualquier circunstancia.

La previa indemnizacion justipreciada también es una novedad en el texto constitucional,
pues si a un ciudadano se le priva de su derecho, el cual le ha servido para su subsistencia
por toda una vida, es claro que se requiera una compensacion por el dafio producido
advirtiéndose que se protege mas que la formalidad de ser propietario, el goce y el
aprovechamiento que se ejerce sobre el bien aludiendo asi a un concepto importante.

La Constitucion de 1860 promulgada el 10 de noviembre, considerada de corte moderado
e influenciada por el maestro y sacerdote Bartolomé Herrera, incorpor6é nuevos derechos,

ello se ve reflejado por la incorporacion que se hace en el articulo 26 de la Carta Politica
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donde se establece que la propiedad es inviolable, bien sea material, intelectual, literaria o
artistica de modo que solo se puede privar de tal propiedad por causa de utilidad publica
legalmente probada y previamente justipreciada.

Entonces, ya no solo se habla de la propiedad en relacion con los bienes del particular, sino
que ademas se habla de los derechos de propiedad creados por el intelecto humano, que si
bien hoy en dia tienen un tratamiento especial, en esa época fue una expresion de proteccion
de estos derechos evitando asi vulneraciones.

Con la Constitucion de 1867 promulgada el 29 de agosto, lo que sucedio, es que fue una
reproduccion de la Constitucion de 1856, pero un tanto mas liberal y radical, intentando
acentuar la presencia del parlamento. No obstante, el derecho de propiedad quedé regulado
en el articulo 25°, el cual decia que la propiedad era inviolable sea material o intelectual, de
lo cual inferimos que ya desde hace tiempo e independientemente de los conflictos politicos
e ideoldgicos, se ha instaurado dentro las garantias individuales, la inviolabilidad del
derecho de propiedad.

Desde sus origenes el derecho de propiedad ha existido aun cuando no se hayan establecido
las suficientes garantias para su proteccion, se ha pretendido regularlo porque es un derecho
inherente a la persona, quedando ella habilitada para usar y disponer
autodeterminativamente de sus bienes y de los frutos que produzcan.

La Carta Magna del Peru de 1920, promulgada el 18 de enero, de caracter progresista,
pretendia modernizar el pais a través de un cambio de relaciones entre el Estado y la
Sociedad Civil. Por ello, incluyo una serie de innovaciones tales como la proteccion
declarada al Estado de la raza aborigen, la reafirmacion de las caracteristicas de la propiedad
de indigenas o campesinos, la prohibicidn de acaparamientos y monopolios en la industria

y el comercio y, sobre todo, el reconocimiento de garantia sociales, especialmente en lo
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relativo a la propiedad, que quedd supeditada a las leyes de Peru y el reconocimiento de la
propiedad minera. (Hakansson Nieto, 2009).

De otro lado, asi como se establece que la propiedad es inviolable sea material, intelectual,
literaria o artistica y que a nadie se le puede privar de ella sino por causa de utilidad publica
probada legalmente y previa indemnizacion justipreciada, se dispone también que la ley por
razones de interés nacional, puede establecer restricciones y prohibiciones especiales para
la adquisicion y transferencia de determinadas clases de propiedad, ya sea por la naturaleza
de ellas o por su condicién en el territorio. (Hakansson Nieto, 2009)

La Constitucion de 1933 tuvo una trayectoria accidentada debido a los vaivenes politicos
caracteristicos de esta etapa republicana, que se desenvolvioé entre dictaduras militares y
democracias representativas. La normatividad positiva en materia dominal, era un tanto
deficiente, nuevamente incluia la propiedad dentro de las garantias Constitucionales, no le
da un tratamiento especial y diferenciado, méaxime si tenemos en cuenta que se trata del
instituto que determina el caracter del Estado. Cabe resaltar que ya disponia la subordinacién
o condicionamiento de la propiedad al cumplimiento de un interés social. Por ello, decimos
que lo que se hizo fue defender la propiedad privada siempre y cuando contribuyera a la
realizacion de las necesidades de la nacion, es decir, siempre que se subordine al
cumplimiento de un interés social; y la inviolabilidad de este derecho admitia la privacion
de la misma, cuando se tratare de un caso de utilidad publica “probada legalmente” y que
viniere precedida de una indemnizacion justipreciada. (Ramirez Cruz, Tratado de Derechos
Reales, 2004)

La Constitucion de 1979 fue una de las constituciones mas logradas que nuestro pais haya
podido tener. Tuvo un espiritu liberal fue producto de un consenso politico y reconocia con
mas profundidad los derechos de la persona humana, y ello se notaba en tanto que dicha

Carta Politica enumeraba un catalogo de derechos fundamentales en el Capitulo I, esto
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significaba que en el nuevo pensamiento Peruano, antes de la existencia de toda
Constitucion estaba primero la persona humana y junto a ella toda una serie de derechos que
le son inherentes mientras que, en un segundo plano se hallaba el orden politico.

Este orden politico, que ahora pensaba en la persona humana como eje de la sociedad
desarrolla la idea de que en funcion a ella el Estado debia organizarse, de modo que, el
aspecto econdémico no pudo quedarse de lado y por lo mismo debid tratar sistematicamente
los aspectos econémicos que debian regir el pais.

En este contexto debido a la existencia de todo un cambio de ideologias politicas y a la
incorporacion de nuevos grupos politicos fue que se quiso lograr una armonia entre el
régimen politico y el régimen econémico Gltimo término que no habia sido abordado
especificamente por las Constituciones anteriores, y en consecuencia un equilibrio entre las
motivaciones para la accion econémica y el cumplimento de la funcion social que le
corresponde a la propiedad y a la empresa. (Bullar Gonzélez, Los Sistemas de Transferencia
de Propiedad y la Propiedad Inconclusa, el analisis econémico de las instituciones legales,
2006)

Es asi como el derecho de propiedad se vuelve indispensable dentro de nuestro pais y es
regulada como un derecho fundamental en el articulo 2° inciso 14, articulos 124° y 125°,
advirtiéndose que no habia ninguna ruptura con el sistema de constitucién anterior, en lo
que se refiere a la inviolabilidad de este derecho, pero si en el interés social al que queda
supeditada; pues se establecia que “la propiedad obliga a usar los bienes en armonia con el
interés social” y ademas “la propiedad es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede
privarse de la suya sino por causa de necesidad y utilidad publicas o de interés social”.

Nos hayamos frente a un Estado que todo lo da y todo lo ejerce en funcién a un interes
social; y frente a un derecho de propiedad que se ejerce en funcion a este mismo interes

social. Es, por tanto, segun (Sison, 2000) “un interés social el que fundamenta el derecho de



25

propiedad, pero un interés social basado en la necesidad, siempre apremiante y universal,
de aumento de la produccion, para conseguir principalmente una mayor produccion en la
satisfaccion de las necesidades inherentes a la sociedad” .

Por lo que, no puede afirmarse que existe una verdadera seguridad del derecho del
propietario porque en realidad, al convertirse el Estado en un ente practicamente
paternalista, significa que puede hacer y deshacer de lo que otorga a sus ciudadanos, y asi
como otorga el derecho de propiedad también puede arrebatarlo facilmente quedando
relegada la seguridad juridica. Esta Constitucion pudo haber tenido uno de los mejores
regimenes politicos, pero era necesario proteger también el derecho del ciudadano. Estas
leyes no podran disminuir su contenido esencial, pues caerian dentro del ambito
inconstitucional.

El contenido esencial del derecho de propiedad constituye el limite a la intervencién del
Estado y el criterio que nos ha de permitir la distincion entre configuracién de los derechos
y la privacién o ablacion de los mismos. En la actual Constitucion el derecho de propiedad
se caracterizara por ser exclusivo y perpetuo; exclusivo, porque pertenece a una sola persona
con exclusién de otro individuo lo cual conlleva a que el dominio al ser exclusivo atribuye
la titularidad sobre el todo del bien a una sola persona y perpetuo, en el sentido de que no
se pierde este derecho por el transcurso del tiempo y con prescindencia que de él haga su
titular, siendo que el simple paso del tiempo no hace perder la propiedad (Baeza, 2006).
Entonces, hablar de bien comun en la actual Constitucidn, ya no es interés social, sino se va
a denominar funcidn social, que no es nada mas que el caracter absoluto e individualista del
derecho de propiedad pues lo que se trata es de resguardar el legitimo derecho del titular en
cuanto a su pleno uso, goce y disposicion.

Por funcion social del derecho de propiedad entendemos la obligacion de todo titular de

emplearla en acrecer la riqueza social, solo el titular puede hacer aumentar la riqueza en
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general a través de la utilizacion y aprovechamiento del bien, en esencia el derecho de
propiedad es tal no por cualquier titulo formal, sino por el uso y goce que se le dé a los
bienes de los cuales se es titular. Y esto es importante porque el individuo solo podré hacer
todo eso, siempre que posea el bien, el ser poseedor otorga derechos que simplemente no
pueden ser desconocidos.

La Constitucién en su articulo 70, alude a una inviolabilidad del derecho de propiedad, en
el sentido de que nadie puede afectar, desconocer o cuestionar la propiedad, esto significa
que el propietario no puede ser privado de su derecho salvo por una causa judicial y ademas
en concordancia con el articulo 2 inciso 16 del mismo texto el Estado garantiza y asegura
que respetara esta inviolabilidad por ser un derecho fundamental.

Con este precepto constitucional no debe entenderse a la propiedad circunscrita o limitada
a los casos singulares, tal como lo define el articulo 923 del Cadigo Civil, debe entendérsela
mas bien “como libertad que tiene el individuo para poder disponer de los bienes de su
propiedad, sin limitacion alguna, y en la garantia de que ni el Estado ni los particulares,
podran tomar bienes de propiedad del individuo sin una razon debidamente justificada”
(Cuadros Villena, 1999).

La acotada inviolabilidad sefialada en los parrafos precedentes se advertia tanto en la
Constitucion de 1993 como en la de 1979; inviolable significa que nadie se puede afectar,
desconocer o cuestionar, es decir, que el propietario no puede ser privado de su derecho,
salvo que sea por una decision judicial, no puede violar la propiedad un particular y tampoco
el Estado por lo contrario es el propio Estado que la garantiza, asegurando que respetara la
propiedad y que la har respetar.

Respecto del interés social, este fue cambiado por bien comun en la actual Constitucion,
pues hubo temor en mantener ese “interés social” que habia sido utilizado como causal

expropiatoria de predios para la reforma agraria. Ahora, el bien comun se entiende como el



27

bien general de las personas a diferencia del interés social que responde a la conveniencia
de un determinado sector social. Hoy si bien la propiedad debe ejercerse dentro de los limites
de laley ello no implica ser recortada. Es absoluto porque a diferencia de los demés derechos
reales, confiere a su titular todas las facultades o atributos sobre un bien.
En palabras de (Arrufiada, 2004):
La posibilidad de disponer de los propios intereses en el ambito de las relaciones sociales
y econdmicas representa un elemento esencial de la libertad y constituye hoy un valor
irrenunciable de nuestra civilizacién, es por ello que desde el primer constitucionalismo
se ha reconocido a la propiedad como un derecho fundamental de la persona.
De este modo, toda persona tiene derecho a la propiedad entendiendo como tal uno de los
instrumentos que posibilita la libertad de actuacion del individuo en la vida social y
economica.
Se trata de garantizar una amplia libertad para acceder a la propiedad, pero una vez
alcanzado ese objetivo el propietario tiene como garantia la libertad en el ejercicio de sus
derechos es por ello que queda proscrita interferencia estatal cuyo fin sea despojar
arbitrariamente al individuo de su pertenencia. Los efectos de estos derechos consisten en
crear un dmbito exento para el individuo titular donde nadie est autorizado para realizar
una intervencion, o en su caso solo puede hacerlo a través de un procedimiento Ileno de
garantias (Gonzéles Barron, Derecho Civil Patrimonial, 2009).
2.2.4.2. Analisis del derecho de propiedad en la Constitucion Politica de 1993: La
propiedad como derecho libertad.
En esta Constitucion ha desaparecido el rol social que la propiedad debia cumplir, y la
expropiacion es practicamente imposible de aplicar, hoy los recursos naturales pueden ser
concedidos a particulares. En este sentido el dominio presenta diversas variaciones: La

propiedad como derecho personal; pues la constitucion refiere como toda persona tiene
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derecho “a” la propiedad (art.2 inciso 16) considerdndola derecho inherente a Ia
personalidad del hombre, como una continuacion o proyeccion de este; y la inviolabilidad
de la propiedad que el Texto Constitucional protege en via de principio la propiedad privada,
propiedad que debe estar orientada al bien comun a beneficiar a la colectividad segln su
articulo 70°; y ya esto es distinto a la subordinacion a la funcion social que establecia la
Constitucion Politica de 1979.

La constitucién Politica del Perd de 1979 aludia a un pluralismo, ya que, regulaba
explicitamente varias modalidades o formas de propiedad y como consecuencia de ello
habia aparecido la propiedad social. La Constitucién Politica del Per( de 1993 reitera el
pluralismo econémico en el articulo 60°, cuando habla de la “coexistencia de las diversas
formas de propiedad y de empresa, pero ya no hace referencia a las empresas cooperativas
autogestionarias, que existian antes, y es que sencillamente el panorama politico, social y
econdmico ha cambiado. (Bernales Ballesteros, 1997)

2.2.4.3. Regulacion del Derecho de Propiedad en el Ordenamiento Juridico Peruano.

En nuestro pais, el sistema de transferencia de bienes inmuebles ha sido materia de
regulacion en los Cddigos Civiles de 1852, 1936 y el actual Codigo Civil.

2.2.4.3.1. Cbdigo civil de 1852.

Como ha sido mencionado anteriormente, es el sistema francés el que inspiré nuestro
sistema de transferencia de propiedad inmueble, esto regulado en su Cddigo Civil de 1804
(denominado Codigo Napolednico) que fuera modificado por la Ley del 23 de marzo de
1855; en nuestro pais — claro esta — desde la ley de 28 de enero de 1888, que establecio el
Registro de la Propiedad Inmueble y que modificé sustancialmente el régimen espiritualista
del Cddigo Civil de 1852. Dicha ley, semejante a la francesa de 1855, establecié en su

articulo 7°, que: “no podra oponerse a tercera persona el dominio total o parcial, derechos
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reales, hipotecas, contratos, ni los demas titulos de derecho especificados en los articulos 3
y 4 si no estan debidamente registrados”.

Por otra parte, los codificadores Solf y Oliveira propusieron como alternativa la inscripcion
obligatoria de los actos que versaren sobre inmuebles registrados o que se registrasen y que
la inscripcion fuese solo facultativa para los demas. Por el contrario, los doctores Calle y
Olaechea sostuvieron la necesidad de mantener el sistema imperante hasta esos dias.
(Linares Carredn, 2010)

A decir de Vidal, respecto a este codigo, sefiala que: “(...) es influenciado eminentemente
por el cadigo de Napoledn, en el cual considera que el solo consentimiento “consensus” era
necesario para poder transferir la propiedad inmueble”. (Linares Carreon, 2010)

En ese sentido, muchos juristas consideran que el problema se gesté de dicha codificacion,
en este caso, su articulo 1306, establecia el sistema espiritualista o francés, pues con el
simple acuerdo de las partes sobre los elementos constitutivos de este contrato (transferir la
propiedad y pagar el precio) se entendia perfeccionada el contrato. En consecuencia, con la
creacion del Cddigo Civil de 1852 no se ofrece mayores expectativas de contar con un
sistema traslaticio que genere seguridad juridica.

Algunas particularidades que tendriamos que resaltar, respecto a este codigo es que se
registraba en asientos el nombre del duefio del inmueble hipotecado, el valor de la obligacion
que se asegura con la hipoteca, el nombre de la persona a favor de la cual se constituye, la
vecindad de los contratantes, la situacion y los linderos de la finca hipotecada, y cuantas
sefales la determinen de modo que no pueda confundirse con otra.

En el caso de hipoteca, la anotacion determinaba no sélo su validez sino también la
antiguedad a efectos de obtener la preferencia en el derecho por fecha en el tiempo. De esta

manera, el medio de publicidad era la certificacion que debe dar el escribano de hipotecas
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sin necesidad de una orden judicial. De esta forma, un tercero con interés en el inmueble
podia pedir informacion respecto al bien al escribano de Oficio de Hipotecas.

Otro punto importante es que se establecid que los Registros eran distritales territoriales, es
decir, que los actos y contratos que son materia de inscripcion se registran en la jurisdiccion
en que se halla radicado el inmueble. Igualmente, son materia de inscripcion los actos y
contratos de enajenacion y, los demaés titulos traslativos de dominio, las enfiteusis, censos,
servidumbre, hipotecas legales, judiciales, convencionales, anticrisis y cualquier derecho
real; las interdicciones judiciales, las medidas precautorias, los embargos, las demandas y
toda providencia o resolucién ejecutoriada que destruya o limite el derecho de libre
disposicion del propietario; los derechos de usufructo, uso y habitacion; los contratos de
arrendamiento, las promesas de los contratos que versen sobre bienes inmuebles, entre otros.
La Inscripcién se efectué en Tomos o libros de inscripcion oficiales de este Registro.

Por otro lado, el 19 de julio de 1902, entrd en vigencia el Codigo de Comercio y se establecio
el Registro Mercantil y de Buques. Asimismo, por Resolucién Suprema del 30 de setiembre
de 1922, el Estado proveyé el cargo de Registrador Mercantil. Consiguientemente, con la
vigencia del Codigo de Comercio se denomind el Registro de la Propiedad Inmueble como
el “Registro de la Propiedad Inmueble y Mercantil”.

2.2.4.3.2. Cbdigo civil de 1936.

Este cuerpo legislativo se da por Decreto Supremo N° 95 de 1 de marzo de 1965 por el cual
se creo la Comision encargada del estudio y revision del Codigo civil.

Se dispuso la formacion de una Comision Revisora, integrada por tres Senadores, tres
Diputados y tres Abogados designados por el Ministerio de Justicia, la que se encargaria de
introducir las reformas que estimare pertinentes a ese proyecto.

Esta comision revisora formulé algunas enmiendas al Proyecto, los cuales fueron

incorporados en el texto final del Codigo civil vigente, a guisa de ejemplo, tenemos que los
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bienes son clasificados en muebles e inmuebles (articulos 886 y 887 del Proyecto; 885 y
886 del Codigo), la sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor
propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario (articulos 925 del
Proyecto y 949° del Codigo), la prenda se constituye sobre los muebles (articulos 1043 del
Proyecto y 1055 del Cédigo), la hipoteca se constituye sobre los inmuebles (articulos 1075
del Proyecto y 1097 del Cédigo). Se dedica el Libro IX del Proyecto a los Registros Publicos
(articulos 1964 a 2001 del Proyecto y 2008 a 2045 del Cédigo).

Como se puede apreciar, la solucion propuesta por la Comision Revisora, que es la del
Caodigo vigente, no significa otra cosa que admitir en la practica que, aun cuando han
transcurrido mas de cien afios del establecimiento del Registro de la Propiedad Inmueble en
el Per(, no han variado las circunstancias y que no es posible introducir cambios en el
régimen registral vigente.

Uno de los puntos que fue materia de intensos y brillantes debates, y que méas avivo el interés
de la Comision, fue el concerniente a la transmision de los bienes inmuebles. Todos los
integrantes de ella tuvieron la honrosa mision de elaborar el c6digo mencionado, estuvieron
de acuerdo que el viejo sistema todavia imperante, sustentado en el simple consentimiento,
es imperfecto, tanto por inseguro y que en el curso de la vigencia y de su aplicacion, ha dado
origen a opuestas e inconciliables discusiones e interpretaciones.

Por otro lado, (Romero Romafia, 1947) sefialaba que es inadmisible que subsista para la
contratacion de inmuebles el régimen actual de tener que estudiar titulos de propiedad de
treinta 0 méas afos, no obstante estar inscrito el dominio en el registro de la propiedad. Ha
debido hacerse el mayor esfuerzo para lograr el mejoramiento de ese organismo, de tan
capital importancia para la propiedad inmueble. Nuestro registro es de tal manera deficiente
que ni siquiera tiene adscritos ingenieros para que constaten la exactitud de las

caracteristicas que se atribuyen al inmueble, existiendo justificadamente el peligro de que
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se lleven a cabo inscripciones erroneas y aun de propiedades o construcciones que no
existen. No creemos que sea acertado cruzarse de brazos, sino por el contrario que debe
hacerse el mayor esfuerzo para facilitar y mejorar las inscripciones, hasta que pueda
establecerse un sistema mas avanzado, como es el Torrens.

Cabe resaltar en esta parte que durante el proceso de revision del Codigo de 1852 y en el
proceso de elaboracion del Cdodigo de 1936 se entablé una ardua discusion respecto al
sistema de transferencia de propiedad inmobiliaria que debia recogerse en nuestro cuerpo
legal.

Tenemos entonces dos posiciones marcadas, la de Alfredo Solf y Muro quien planteaba un
sistema distinto a los hasta ahora mencionados, se trata del sistema constitutivo registral que
estableceria la obligatoriedad de la inscripcién registral como acto constitutivo de la
transferencia de los inmuebles, puesto que la registracion viene a ser el modo més perfecto
de darle a conocer a toda la comunidad de la existencia de un negocio traslativo de
propiedad, armonizandose con la funcién social y econémico de la propiedad y con el
caracter absoluto que ella debe tener y que garantizaria que toda traslacién vaya aparejada
de la oponibilidad frente a terceros.

Por otro lado, la posicion de Manuel Augusto Olaechea, quien defendia la conservacion del
sistema de transferencia por el simple consenso planteada en el articulo 1306 del Codigo de
1852, argumentando que era menester mantener la tradicion juridica nacional; ademas,
destacaba la agilidad que esta tesis le brindaba a las transacciones; y su alegacion central
radicaba en la precariedad del sistema registral peruano. Pero los grandes juristas de esa
época - (Leon Barandiaran, 1992) y el mismo Olaechea - eran hidalgos en reconocer la
imperfeccion del sistema espiritualista, el que sélo podia transmitir una propiedad relativa,
sujeta a reclamos judiciales por concurrencia de "propietarios” que reclamasen el mismo

inmueble. Después de intensas deliberaciones y debido a las circunstancias registrales
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cadticas, se decide mantener el sistema consensual, en el Cédigo de 1936, Libro de las
Obligaciones, articulo 1172: "la obligacion de dar una cosa inmueble determinada, hace al
acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario™

El Codigo Civil de 1936 decia que el propietario de un bien tiene derecho a poseerlo, percibir
sus frutos, reivindicarlo, y disponer de él dentro de los limites de la ley. De este modo, aqui
no se define a la propiedad sino solo se enumeran los atributos del propietario y tal
definicion no aparece con el “fin de evitar escollos de cardcter doctrinal y posible
inexactitud”.

Ello porque su redaccion despertd la méas ardua discusion respecto al sistema de
transferencia de propiedad inmobiliaria que debia recoger este Cddigo. Con relacién a los
bienes muebles, la cuestion no origina mayores dudas, se optd por seguir con el sistema
espafiol o romano esto es, la tradicién o entrega de la cosa. Y respecto de los bienes
inmuebles se decide mantener el sistema consensual, asi se establece en el Libro de las
Obligaciones, articulo 1172: “la obligacién de dar una cosa inmueble determinada, hace al
acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario.

Con el Cdédigo Civil de 1936 se designo6 a la Institucion Registral con la denominacion
“Registros Publicos del Perti”. Sin embargo, este coddigo contintio con el sistema consensual
para los bienes inmuebles, asi se puede apreciar de la redaccion del articulo 1172 del Cédigo
Civil.

El Cddigo Civil de 1936 omitia toda regulacion del derecho registral, estipulando que esta
materia sea abordada por leyes especiales.

Finalmente, cabe sefialar que en 1968, por acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia, se aprobo el nuevo Reglamento General, aprobado por la Junta de Vigilancia de los

Registros Publicos. Igualmente, se modifico el Reglamento de las Inscripciones, al dictarse



34

un nuevo Reglamento del Registro de Testamento, el mismo que fue aprobado el 22 de enero
de 1970 y luego el Reglamento Mercantil.

2.2.4.3.3. Caodigo civil de 1984.

Este codigo se caracteriza por que en el articulo 923 si define a la propiedad y lo hace de la
siguiente manera “la propiedad es 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”. Entonces la propiedad es entendida como un poder total, pleno que tiene una
persona sobre un bien y que ha pasado de ser una titularidad a una atribucion. El referido
aspecto social no implica que la propiedad privada individual no continGe siendo reconocida
y protegida; la propiedad es conservada como poder de uso, disfrute, disposicién y
reivindicacion; y sigue siendo como tal la piedra angular del ordenamiento juridico.

El Cédigo vigente refleja mejor el concepto de propiedad actual al establecer que “se trata
de un poder juridico que permite la aplicacion de un conjunto de atributos a favor del titular
de dicho poder. Se nota una vez mas la filosofia humanista del cddigo, pues la nocién de
poder juridico del duefio sobre el bien constituye la reiteracion del concepto de que los
bienes no son sino instrumentos al servicio de la persona”.

La propiedad ya no se protege por causas meramente individualistas, sino que se le reconoce
en el hombre con el fin que cumpla una misién social acorde con su dignidad en el mundo,
con sus derechos a ser libre e igual, pero con carécter sustancial, y para lograr una sociedad
justa con posibilidades minimas para todos. La propiedad solo tiene sentido en tanto
“funcion” que permita satisfacer las necesidades del ser humano dentro de un ambiente de
seguridad, tranquilidad y paz.

Por su parte, las posturas de los doctrinantes estan bien demarcadas, algunos se inclinan por
el respeto y vigencia factica y juridica del articulo 949°, a los que se les denomina realistas

0 consensualistas; y por otro lado tenemos a los propugnantes de un sistema de transferencia
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mediante registro, que enarbolan como bandera la del sistema de la yuxtaposicion del titulo
y el modo, por considerar que no existe posibilidad juridica ni efectiva de que los contratos,
en el Per(, pueda generar efectos reales o traslativos, a estos los llamaremos obligacionistas.
A decir del profesor (Forno Florez, 1994), quien sostiene que el contrato de transferencia de
propiedad inmueble tiene efectos reales, que es traslativo y no simplemente obligacional.
Esto se desprende del propio articulo 949°, el cual no exige conducta alguna por parte del
deudor para que opere la transferencia de propiedad; es decir, no existe prestacion, entendida
esta como contenido de la obligacion, que se manifieste a través de un dar, un hacer o un no
hacer; por lo tanto, la transmisién no deviene del cumplimiento de una obligacion, méas
precisamente de una prestacion, de enajenar, sino que surge directamente del contrato.

El profesor (Escobar Rozas, 2002), manifiesta que "tomando en consideracién el hecho que
el articulo 949° del Cddigo civil no requiere de la existencia de otro acontecimiento distinto
del consentimiento de las partes para que opere la transferencia de propiedad inmueble,
resulta evidente que hay que atribuirle a tal consentimiento la consecuencia juridica prevista
por dicho articulo".

Por lo tanto, el efecto traslativo de propiedad debe ser atribuido al contrato o al consenso,
al que las partes arriben, por ser este el Gnico acto que se sucede en la realidad, (supuesto de
hecho del articulo 949°), antes de que opere el efecto traslativo (consecuencia juridica del
mismo articulo). La diferencia entre el planteamiento realista y el obligacionista, es que en
el primero se considera la existencia de un solo acto, el consenso; mientras que para los
segundos coexisten dos actos bien diferenciados, el contrato o consenso y el modo que es
hecho por el cual se perfecciona el contrato.

Es preciso sefialar que para dotar al contrato de la facultad de transferir la propiedad,
producir efectos reales, deberia de existir una excepcion a las consecuencias naturales que

en Peru producen los contratos, para lo cual se hace necesaria una norma expresa, segun lo
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prescrito por el articulo IV del Titulo Preliminar del C.C. de 1986, tal y como la existente
en el C.C. Italiano de 1942 que en su articulo 1376°: "En los contratos que tengan por objeto
la transferencia de la propiedad de una cosa determinada (...), la propiedad o el derecho se
transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento de las partes legitimamente
manifestado”. Otra critica que se le achaca es la sostenida por el doctor De La Puente y
Lavalle, al referir que este sistema es peligroso para el adquirente, desde que éste soportara
el riesgo de pérdida o de deterioro del bien comprado, aunque este no se le haya entregado
ya que se convierte en propietario desde la perfeccion del negocio, la cual se da con el solo
consenso entre las partes; diremos al respecto que esta critica es valida para un sistema
consensual bien elaborado y engranado, pero podemos notar desde ya, estas caracteristicas
no se estan presentes, tal es asi que nuestro Codigo civil presenta internamente multiples y
garrafales incongruencias, entre ellas la del articulo 949° con todos los preceptos que regulan
la contratacion en el pais; la transferencia del riesgo no es la excepcion y el articulo 1567°
lo confirma, en este dispositivo se establece que la transferencia el riesgo opera desde la
entrega del bien y no desde el consenso.

Otra posicion es la del profesor (De La Puente y Lavalle, 1995), quién centro su argumento
de defensa en el ya glosado articulo 1402°, pues, en virtud de este dispositivo queda sentado
que en nuestro Codigo civil los contratos no son capaces de producir efectos reales o
traslativos de propiedad. Por lo que, la celebracion del contrato siempre debera ir
acompafiado de un acto distinto que lo perfeccione, esto es, debe ejecutarse o cumplirse un
modo.

Segun lo sefialado, nuestra normatividad civil adopta y se adhiere a la teoria de la
yuxtaposicion del titulo y el modo, asimismo, vemos que estas caracteristicas de lo que debe
ser un modo no estan presentes en la elaboracion teorica del jurista De La Puente, pues el

solo efecto legal del articulo 949° no tiene esta naturaleza de cognocibilidad social. Es mas,
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el modo no puede ser comprendido sino solo como un hecho que se exteriorice en la
realidad. A guisa de ejemplo, presentamos dos jurisprudencias que nos dan una idea de la
diversidad de criterios respecto a un mismo asunto, la transferencia de inmuebles, esto
significa que el derecho en el Pert no tiene la caracteristica de generalidad que deberia
presentar. La primera se construye sobre la teoria del simple consenso, la segunda se refiere
al sistema del titulo y el modo, en la que el modo esta encarnado en la inscripcion registral
— moderna vertiente de la teoria del titulo y el modo, denominada del sistema registral
constitutivo.
2.3. Contradicciones legales del sistema de transferencia de la propiedad inmueble
En el Derecho romano se organizaron modos especiales de transmision de la propiedad: la
emancipatio y la in iure cessio, los mismos que con Justiniano fueron reemplazados por la
traditio. Los contratos no transmitian la propiedad, el comprador en la compra — venta era
Unicamente acreedor del vendedor, para transferir la propiedad debia emanciparla o hacer la
tradicion de ella.
Nuestro sistema acoge la doctrina francesa. La obligacién de entregar una cosa se perfecciona
por el solo consentimiento de las partes contratantes, el consentimiento perfecciona la
obligacion de entregar la cosa, no hay necesidad de la tradicion real, para que el acreedor sea
considerado como propietario. EI Codigo Civil francés establece que la sola obligacién de
entregar hace al acreedor propietario.
En efecto, el articulo 949° de nuestro Codigo Civil establece que "la sola obligacion de
enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal
diferente o pacto en contrario™. Se adopta el titulo como medio de transmision de la propiedad,
en cuanto al modo: la tradicion se reserva para los bienes muebles y la inscripcion continua

como facultativa, no constitutiva ni menos legitimadora o convalidatoria.
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No obstante, el sistema adoptado por nuestro Codigo Civil, la promesa de entrega a varios
acreedores es posible y al respecto el articulo 1135° de nuestro Cddigo regula que “cuando el
bien es inmueble y concurran 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
ualtimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua”.
La contradiccién que puede apreciarse de las normas contenidas en los articulos 949° y 1135°
del Cdédigo Civil, que hace que se hable de "propiedades relativas". Asi, el propietario que
vende un bien y que luego de un lapso realiza otra transferencia de propiedad del mismo bien
a otro que si lo inscribe; la regla del concurso de acreedores resuelve en favor de éste Gltimo;
mas, siguiendo la propuesta de la doctrina del solo consenso que adopta nuestro Codigo: si la
propiedad fue transferida en la primera oportunidad, que derecho puede considerarse
transferido en la segunda y posteriores si ya el propietario es el primer adquiriente, la respuesta
es ninguno; no obstante, la inscripcion es quien convierte al segundo adquiriente en propietario.
Asi esta regulada hoy, no existe el titulo y modo en la transmision de la propiedad, se exige
Unicamente el titulo: acto, contrato, consuno, declaracion de voluntad, acuerdo de voluntades.
El modo, la inscripcién, es sélo facultativa y funciona como elemento de seguridad.

2.3.1. El sistema general de transferencia de la propiedad y su coordinacion con la

inscripcion.

2.3.1.1. El conflicto de intereses.

En nuestra legislacion se ha venido sosteniendo que el solo consentimiento transmite

una propiedad absoluta, tal y conforme lo establece la terminante disposicion del articulo

949° del Caodigo Civil. Siendo ello asi, podria pensarse apresuradamente que la inscripcion

del acto traslativo no modifica en nada el sistema general de transferencia de los derechos

reales. Sin embargo, existen algunas hipétesis en las cuales el principio consensualistico
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tambalea y, en buena cuentan es dejado de lado en beneficio de la inscripcién. EI caso mas
conocido de esta confrontacion entre "consentimiento” e “inscripcion™ se produce en el
articulo 1135° del Cddigo Civil, conocido entre nosotros como el problema de la
"concurrencia de acreedores”, y que en la doctrina se le conoce preferentemente como el
nombre de "doble venta".

Sobre esta Gltima figura (Rubio Garrido, 1993) dice que su verdadero supuesto de hecho es
"aquel configurado por dos 0 méas contratos de compraventa, validos y aun eficaces, cuyos
cumplimientos en forma especifica son de todo punto incompatibles, y celebrados, sobre la
misma cosa o derecho, por el mismo vendedor que, por lo menos en relacion con uno de
ellos, era el titular de aquella cosa o derecho doblemente vendido, con independencia de que
alguno de los compradores haya o no recibido la entrega, real o ficta". En forma maés
genérica—y aplicable a nuestro articulo 1135°- se puede decir que se trata del conflicto entre
dos 0 mas titulos adquisitivos validos otorgados por la misma persona y sobre el mismo bien
inmueble, siendo que dicha pugna de intereses debe ser zanjada claramente por la ley, en
tanto, no es posible admitir que un solo bien pueda ser entregado a distintas personas que
arguyen titulos incompatibles sobre él.

De acuerdo al principio consensualistico, el vendedor que celebra el primer contrato de
compraventa, en ese mismo instante transfiere la propiedad al comprador (articulo 949°)
Pues bien, si ese mismo vendedor celebra una segunda venta con un comprador distinto, la
solucion emanada del principio consensualistico indicaria que el primer comprador ya es
propietario y, en consecuencia, el vendedor quedo despojado de todo poder dispositivo sobre
el bien inmueble, deduciéndose que este segundo comprador no adquirié nada, en atencion
a que el vendedor ya no era el propietario.

Siguiendo el ejemplo antes citado, si el vendedor celebra un contrato de compraventa con

un primer comprador que no inscribe, lo que no parece relevante ya que este igualmente es
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propietario a tenor del articulo 949° del Cddigo, y luego con un segundo comprador que, Si
inscribe su adquisicion, resulta que este Gltimo seré el preferido. ¢No constituye esto una
infraccion al principio consensual? Pues, evidentemente la respuesta es positiva, en tanto,
el primer comprador ya era propietario y el vendedor dejo de serlo. En consecuencia, el
segundo comprador nada debid adquirir por que el vendedor ya no era duefio. Sin embargo,
resulta que, si adquiere, y se prefiere al primer inscribiente (principio de la inscripcion)
frente al primer contratante (principio de consentimiento).

Se trata de una clara excepcion del articulo 949° del Cédigo Civil en donde triunfa el
principio de la inscripcion (que excepcionalmente tiene caracter constitutivo), aunque ello
no pueda ser explicado satisfactoriamente por la doctrina francesa referida a que existen dos
propiedades, una relativa entre las partes y otra absoluta frente a todos los terceros, ya que
en ese caso el "propietario relativo™ no podria siquiera desalojar a un precario o exhibir su
titulo ante la administracion, conforme se demostrd en el apartado anterior.

En realidad, la solucién legal, favorable a la inscripcion, se explica solo como una
preferencia exclusiva a favor del tercero que se constituye como primer inscribiente y no
frente a "cualquier tercero™. El derecho tiene que solucionar conflictos vitales y, en este
caso, no pueden existir dos propietarios con derechos incompatibles sobre el mismo bien
inmueble. Solo en esa hipotesis excepcional funciona el articulo 1135°, esto es, a favor de
un tercero concreto y no frente a una generalidad de personas o "terceros indeterminados".
Se trata, por lo tanto, de solucionar un problema de incertidumbre social respecto al
adquirente de un bien, razon por la cual el legislador se limita a dar una respuesta a un
problema patoldgico representado por el conflicto de dos titulos que, en buena cuenta, es el
conflicto de dos seres humanos, de dos dramas que buscan una respuesta a su incertidumbre.
Deben rechazarse los conceptos excesivamente teoricos que se vierten sobre este tema, ya

que el problema no se presenta entre el adquirente y los "terceros indeterminados™, a


http://www.monografias.com/Administracion_y_Finanzas/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/confyneg/confyneg.shtml

41

quienes el acto no les interesa en lo mas minimo; se trata en cambio, de un problema
concreto entre dos personas con intereses contrapuestos, y a quienes es necesario atender
con alguna solucion.

2.3.1.2. La hipdtesis de la falta de titularidad del transmitente.

En el apartado anterior hemos visto el problema derivado de la colision de titulos otorgados
por el mismo causante, en cuyo caso la ley confiere preferencia a favor del titulo
primeramente inscrito, con lo cual la inscripcion tiene el caracter de "necesaria™, por cuanto
asegura el derecho (evita su decadencia y protege al titular inscrito). El registro inmuniza
frente a actos y contratos sujetos a registracion y no inscritos, los cuales no perjudican al
tercero que inscribe. Sin embargo, en este sistema de "inoponobilidad" pura, esta excluido
la proteccion del adquirente registral frente a acciones reivindicatorias, de nulidad y de
resolucion. La seguridad del dominio sigue manteniéndose Unicamente en la usucapion. Sin
embargo, existen registros que avanzan mas alla de una mera preferencia en la colision de
titulos, en tanto, garantizan, ademas, la titularidad del transmitente, aun cuando este no fuese
realmente propietario del bien inmueble.

Por ejemplo, supongamos que A, titular inscrito, vende a B, que a su vez inscribe. Si B
vende a su vez a C, y este también inscribe, la eventual nulidad de la venta A-B, aunque se
declare judicialmente no producira el efecto de privar a C de la finca si la causa de nulidad
no se desprendia o constaba en el registro mismo. Otro ejemplo sencillo: A vende a B una
finca, estableciéndose como condicion resolutoria que, si B no edifica en ella en el plazo de
5 afios, quedara resuelto el contrato y volvera la finca a poder de A (lo cual también implica
que A devuelva el precio a B). Este pacto figuro en el documento privado de venta pero no
se incorpord, por acuerdo de las partes, a la correspondiente escritura, a pesar que Ay B
quisieron mantener su vigencia. Dado que en el registro se inscribe la escritura, el pacto

resolutorio quedo oculto. Si en estas circunstancias B vende la finca a C, este no se vera
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afectado por una eventual resolucion del contrato de compraventa entre A 'y B, ya que el
registro no permitié conocer la existencia de dicha condicién, en general, estos conflictos se
resuelven, teniendo en cuenta, la confianza en el contenido del registro, reputandolo como
una verdad oficial, de tal suerte que nadie podria verse privado del derecho adquirido aunque
luego se compruebe que el titulo, valido en un principio, quede mas tarde sin efecto. El
derecho peruano contempla expresamente esta figura en el articulo 2014° del Codigo Civil
y en el articulo VI del Titulo Preliminar del Reglamento General de Registros Publicos.
2.3.2. Conflicto entre derechos que generan obligacion de dar: concurrencia de
acreedores.

El articulo 1135 del Codigo Civil expresa que 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 inscripcién,
al acreedor con titulo de fecha anterior. En este ultimo supuesto se prefiere el titulo que
conste de documento de fecha cierta més antigua.

Este articulo determina la prelacion en el caso de concurrencia de acreedores respecto a un
idéntico inmueble, teniendo uno de sus sustentos en el principio de oponibilidad; es decir,
establece el orden de preferencia respecto a quien debe entregarse un inmueble cuando se
confrontan derechos reales, como sucede en el caso de la concurrencia de adquirentes, donde
una misma persona vendié o transfirié a varias personas el mismo inmueble.

Igualmente pretende solucionar el conflicto generado entre un derecho personal inscribible
que origina una obligacion de dar y un derecho real que ocasiona la igual obligacion; como
por ejemplo la confrontacion entre un arrendamiento (derecho personal inscribible) y un
derecho de propiedad (derecho real).

En sintesis, el ambito de aplicacion del articulo 1135 del Cadigo Civil esta relacionado a la

concurrencia de acreedores respecto de las obligaciones de dar; en los que por cualquier
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fuente de las obligaciones una persona se halla obligada de entregar un bien al tener la
calidad de deudor, a distintos acreedores, tengan o no titulos similares, aun cuando los
derechos sobre el bien sean distintos. Lo importante radica en que los acreedores, pese a que
tienen titulos de diferente naturaleza, deben tener derecho a que el deudor les entregue el
bien, aunque no necesariamente en propiedad.

2.3.2.1. Finalidad.

La finalidad del articulo 1135 del Cédigo Civil, en sentido amplio, se refiere a establecer a
quien se va a entregar el inmueble, siendo que dicha persona ejercera sobre éste los derechos
que corresponde al propietario. Su finalidad no radica en determinar reglas a cerca de la
transferencia de la propiedad, aunque se encuentra directamente vinculado, por lo que en
este caso debe relacionarse con el articulo 949 del Cadigo Civil. Como ya expresamos, los
conceptos indicados resultan igualmente aplicables en los casos de concurrencia de
acreedores que comprenden derechos reales distintos al de propiedad, como son los
derechos de habitacion, usufructo, uso, superficie, servidumbres, posesion, o cuando se trate
de otro titulo de distinta naturaleza que signifique obligacion de dar un bien a mas de un
acreedor.

"La norma de la concurrencia de acreedores sobre un mismo bien inmueble, se refiere a la
prelacion que tienen los acreedores a quienes un mismo deudor se obligo6 a entregarlo, que
podria ser el caso de varias ventas de un mismo bien a favor de distintas personas u otros
contratos que generen la obligacion de entregar un inmueble, como los derechos reales de
usufructo, habitacion, superficie o anticresis".

(Casacion Nro. 672-97-Lima. publicado en el Diario Oficial "El Peruano” el 15 de octubre
de 1998. Pg. 1930).

Es conveniente resaltar la importancia que asume en este problema las normas registrales,

por cuanto la inscripcion de las transferencias inmobiliarias en nuestro pais es de caracter
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declarativa mas no constitutiva de derechos, siendo un elemento importante a tener en
cuenta; debiendo ser relacionadas con los articulos 1135 y 949 del Codigo Civil, lo que
puede generar ciertos inconvenientes en cuanto a la transmision de la propiedad.

Al examinar el articulo 1135 se aprecia que la prelacion determinada establece un orden de
importancia que se confiere a los medios de preferencia: hallandose en primer orden a la
inscripcion registral. Observandose también que se ha considerado la prioridad en el tiempo
como la regla a seguir siendo que la fecha cierta prima sobre la debitable. Es importante
considerar; que para el ejercicio y goce de un derecho en forma excluyente se requiere que
los demés puedan acceder a la informacion necesaria que les permita conocer a quien
pertenece ese derecho, siendo oponible erga omnes; lo que permitird identificar de quien
podran adquirir tal derecho. Es decir, se requiere de signos de recognoscibilidad que generen
informacion respecto a la titularidad de los derechos y la consecuente oponibilidad: sin cuya
presencia no existirian los medios de acceder a tal informacién, perjudicando la seguridad
en la adquisicion de derechos. La funcién de los signos de recognoscibilidad es el de crear
el medio adecuado para publicitar objetivamente los derechos en un clima de seguridad
juridica, que posibiliten transacciones eficientes.

Se considera como signos de recognoscibilidad de derechos a la posesion a la inscripcion
registral, apreciandose que la informacién brindada por la posesion presenta inconvenientes
como en los casos de los poseedores ilegitimos que manifiestan ser propietarios; sin
embargo se destaca su importancia como medio de informacion respecto a la titularidad de
derechos por cuanto usualmente el poseedor es reputado propietario, mientras no se le
pruebe lo contrario (Art. 912 del Codigo Civil); pero no genera confianza plena. En cuanto
al registro, se suele afirmar que es el mejor signo de recognoscibilidad al brindar
informacion que genera efectos juridicos, aun cuando aquella no concuerde con la realidad

extra registral, siendo protegido por el ordenamiento, al considerarse que "el contenido de
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la inscripcion se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se
declare judicialmente su invalidez" (Art. 2013 del Cadigo Civil; principio de legitimacion).
2.3.2.2. Orden de prelacion.

Los supuestos de preferencia considerados en el articulo 1135 cuando el bien es inmueble y
concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, son
los siguientes: En primer lugar, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido
primeramente inscrito; en segundo lugar, por defecto de inscripcion, al acreedor cuyo titulo
sea de fecha cierta mas antigua; y, en tercer lugar, al acreedor cuyo titulo sea de fecha
anterior.

En todos los casos mencionados se requiere necesariamente la existencia de buena fe; al
respecto (Avendafio Valdez, 2000) considera que "... alli hay una pregunta adicional: ¢qué
clase de buena fe es la que se requiere? ¢ Es una buena fe registral o es una buena fe civil?
¢ Qué debemos entender por buena fe registral? Es la que resulta de creer en lo que dice el
asiento registral. ¢Es esto suficiente, creer en lo que la inscripcién dice, en lo que el
Registro publicita, o es necesario tener una buena fe civil? Es decir, una ignorancia real y
absoluta de que ha habido, una transferencia anterior. Yo, personalmente, interpreto que
la ley exige la buena fe registral, pero nuestros tribunales, en mi opinion en forma
equivocada, han interpretado reiteradamente que lo que requiere el articulo 1135 del Cédigo
es la buena fe civil. De manera que aun cuando el asiento no permitiese entender que ha
habido invalidez del titulo o una transferencia anterior, esa ausencia de referencia en el
asiento, no seria suficiente para configurar la buena fe en el comprador, sino que ademas
seria necesario que tuviera una ignorancia total del vicio existente o de la primera
transferencia”.

En términos generales la buena fe es concebida como una conducta que la conciencia social

exige conforme a un imperativo ético dado. Cossio considera como finalidad del principio
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de la buena fe que el desenvolvimiento de las relaciones juridicas, el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de las obligaciones se produzca conforme a una serie de
principios que la conciencia juridica considera como necesarios, aunque no hayan sido
formulados por el legislador, ni establecido por la costumbre o por el contrato; principios
que estan implicitos o deben estarlo en el ordenamiento positivo, que tienen caracter general,
pero que exigen una solucidn distinta en cada caso concreto.

En tanto que la buena fe registral a que se refiere el articulo 2014 del Cadigo Civil es aquella
que se traduce en el desconocimiento de la inexactitud del registro; siendo que el adquiriente
de un derecho inscrito actua de buena fe si desconoce la inexactitud registral, por cuanto no
conoce objetivamente de las causales de invalidez o ineficacia que afectaban al derecho
transmitido de acuerdo a lo que aparece en el registro. Si a lo sefialado agregamos el
desconocimiento subjetivo, estariamos frente a la buena fe civil.

Respecto a la titularidad de la buena fe, del Art. 2014 se desprende que corresponde al
adquiriente, del derecho, debiendo estar presente la buena fe al momento en que se celebra
el acto juridico por el que se adquiere tal derecho, lo que determina la duracién de ésta; mas
no puede extenderse al momento de la inscripcion registral dado el sistema que hemos
adoptado en cuanto a la transmisién de bienes inmuebles; ya que la inscripcion puede o no
realizarse al ser facultativa. Pero para acogerse al principio de la buena fe publica registral.
Necesariamente debe inscribir su derecho, por cuanto a partir de alli sera tercero registral.
En cuanto a la fe pablica registral ¢sera suficiente con examinar los asientos registrales? Al
efecto tenemos la siguiente casacion: "... a fin de asegurar la buena fe registral no solo es
necesario leer el resumen del asiento registral. sino tomar conocimiento del titulo
archivado que le dio origen, mas aun cuando el articulo ciento ochenta y ocho del
Reglamento dispone que para conseguir la manifestacion de los libros y demas documentos

no se requiere tener interés directo o indirecto en la inscripcion o documentos, ni expresar
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el motivo o causa por las cuales se solicitan.,.". (Casacion Nro. 1104-02 La Libertad,
Terceria de Propiedad, publicada en el Diario Oficial "El Peruano" el 03-02-2003: Pgs.
9990-9991).

No estamos de acuerdo con lo expresado en dicha casacion por cuanto ello ocasiona una
mayor inseguridad juridica, al no bastar con examinar todos los asientos registrales
vinculados con el acto o derecho que pretendemos adquirir; sino que, ademéas debemos
indagar en todos los titulos archivados que en una u otra forma "dicen algo" sobre el
inmueble respecto al cual pretendemos algin derecho, lo que resulta practicamente
imposible, prestdndose a una serie de situaciones que debiliten la seguridad y el trafico
econdmico. La mencionada casacion ha dejado de lado lo sefialado en el articulo octavo del
Titulo Preliminar del Reglamento General de los Registros Publicos (Resolucion Nro. 195-
2001-SLJ-NARP-SN), y que expresamente pretendia resolver problemas suscitados por
resoluciones como la recaida en la indicada casacion y que afectan la seguridad juridica que
brinda el Registro.

Situacién distinta es la de la pluralidad de propietarios y la concurrencia de acreedores;
supuestos a los que no resulta aplicable el articulo 1135 del Codigo Civil. Asi, en el primer
caso existe conflicto entre dos titulos de propiedad sobre un mismo inmueble, presentandose
una pluralidad de propietarios, al ser personas distintas los transferentes. En tanto que el
caso especifico de concurrencia de arrendatarios se encuentra regulado por el articulo 1670
del Codigo Civil, aplicable cuando todos los concurrentes tienen la calidad de
"arrendatarios"; pero, de encontramos en una situacion en la que no todos sean arrendatarios
se aplicaria necesariamente el articulo 1135 del Codigo Civil, mas no el articulo 1670 del
Cadigo sustantivo.

2.4. La Seguridad Juridica en el Trafico Patrimonial en el Pert

2.4.1. Definicion.
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La seguridad juridica se ha identificado tradicionalmente como uno de los fines del derecho.
En términos generales, supone la certeza que tienen los sujetos de derecho de que su
situacion juridica no serd modificada sino mediante procedimientos establecidos
previamente. Como sefiala Oropeza, el derecho positivo busca tres objetivos a saber: la
justicia, la seguridad y el orden o bien comun, y de ellos tres, es la seguridad el primer valor
que debe buscar el derecho.

Agrega que la seguridad tiene tres aspectos distintos: existe una seguridad por medio del
derecho, que es la seguridad del orden juridicamente establecido; una seguridad frente a la
lesion juridica, que es la que imparten los 6rganos de justicia y una seguridad en el derecho
mismo, dentro de la que se encuentra la estabilidad del sistema normativo. Para el autor, la
seguridad juridica no es la seguridad por medio del derecho, la seguridad que el derecho
confiere al garantizar la vida y los bienes, aquella que proporciona el juez ante la violacion
de los derechos, sino que la seguridad juridica es la seguridad del derecho mismo, es decir,
no como algo que el derecho debe hacer, sino como algo que el derecho, tal y como es, hace
en su funcionamiento normal. Oropeza considera que es acertada la tesis de Radbruch
cuando propone que por seguridad juridica se ha de entender la seguridad del propio
derecho, es decir, del contenido y la existencia de las disposiciones por medio de las cuales
actla la fuerza del derecho. Para él, los requisitos y condiciones que hacen seguras a las
normas juridicas se agrupan en dos grandes conceptos: la certeza y la estabilidad.

Para (Recasens Siches, 1981), la seguridad pertenece a la esfera de la esencia del derecho.
Sin seguridad no hay derecho ni bueno ni malo, ni de ninguna clase. Es verdad que ademas
el Derecho deber ser justo, servir y lograr el bien comun, etc. Si no lo hace, sera injusto,
estara injustificado, representard una frustracion. Pero, lo que es seguro es que, Si no

representa un orden de seguridad, entonces no hay derecho de ninguna clase.
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La seguridad puede definirse como una garantia de paz social. Tal expresion se entiende,
desde el punto de vista de los miembros de la comunidad, como su conciencia o certeza de
que la solucion de los conflictos no puede producirse mediante el empleo de la violencia y
de que el Derecho no puede desconocer la existencia de situaciones de hechos revestidos de
una tal apariencia de solidez y rectitud, que su destruccién u olvido Gnicamente podrian
acarrear efectos nocivos para el desenvolvimiento de las relaciones econémicas y sociales.
2.4.2. La Seguridad Juridica del Tréafico inmobiliario en la doctrina.

2.4.2.1. Principios.

Se distingue los siguientes principios:

> El principio romano, de seguridad en el derecho, de seguridad juridica que atafie al
derecho tal cual es, en todo su contenido propio y que se basa en el principio de que nadie
puede transmitir un derecho que no sea suyo.

» El principio germénico, de seguridad en el trafico juridico, que impone la situacion
registral frente a la real. Tiene como fundamental principio el de publicidad basada en la
presuncion legal de veracidad de losasientosyen laintegridad de los mismos, lo
que provoca que el adquirente, que redne ciertos requisitos, se configure como tercero,
protegido en su adquisicion, de tal forma que puede llegar en determinados casos, a una
auténtica adquisicion, o liberacion de cargas, “a nom domino” con la correlativa
extincion de derechos, juridicamente perfectos, pero que se extinguen por no haber
accedido al Registro.

» El principio de seguridad econdémica o subsidiaria, que lleva consigo el concepto de
indemnizacion y no asegura la titularidad del derecho, sino el valor que el derecho tiene
en caso de despojo del mismo, convirtiéndolo en indemnizacion: aval, fianza y seguro.

Y por tanto no asegura titularidades, sino indemnizaciones.

2.4.2.2. Clases de Seguridad Juridica.
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Las clases de seguridad juridica segun la doctrina son:

» Seguridad juridica plena, que se refiere fundamentalmente al Derecho tal cual es, en
todo su contenido propio, y que se mueve, no en el campo de los valores, sino, en el de
las titularidades de derecho. Dentro de la seguridad juridica plena distingue la doble
dimension que ésta puede revestir: la estatica, que se presta a favor de quien sea
propietario o titular de otro derecho, o bien del poseedor no propietario. Y la dindmica a
favor del adquirente de la plena propiedad de una cosa o derecho limitado sobre ella.

> Seguridad econdmica o subsidiaria, que atafie al concepto de indemnizacion. Esta
seguridad no garantiza la titularidad del derecho, sino el valor que el derecho tiene,
convertido en indemnizacion en caso de despojo. Sus manifestaciones son la garantia real
en funciones de seguridad: el aval, la fianza, el seguro, etc.

La anterior clasificacion enlaza con la que formula Ehremberg, entre seguridad estética o
seguridad de los derechos y seguridad dinamica o seguridad del trafico juridico. En
expresion de este autor, las mutaciones juridico reales en la esfera patrimonial pueden,
tedricamente, aparecer regidas por dos principios contrapuestos, en el sentido de que cada
uno de ellos solamente podra alcanzarse a costa del sacrificio del otro.

Segun Ehremberg, la seguridad estatica o seguridad de los derechos exige que no pueda

producirse una modificacion desfavorable en la esfera patrimonial de una persona sin que
concurra su voluntad. Mientras que la seguridad dinamica o seguridad del trafico juridico
requiere que una modificacion favorable en tal esfera no pueda quedar sin efecto para ella
en virtud de circunstancias que la misma ignore.

La seguridad juridica requiere la llamada Seguridad Preventiva del documento publico por
cuanto el documento privado carece de autenticidad por no presenciarlo ningun funcionario
publico y tan solo adquiere valor autentico mediante el reconocimiento judicial y tampoco

es integro como se deduce del articulo 1230 del Cédigo Civil.
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El documento publico ademas de ser integro y auténtico ofrece la posibilidad de ser medio
de prueba, tiene valor ejecutivo y es el vehiculo preciso para lograr, por su inscripcion
registral, la seguridad plena del tréfico juridico.
La funcion de la seguridad juridica no es legitimar el Derecho, sino que su funcion es dotar
de eficacia al sistema juridico, actda no como un valor moral, sino meramente instrumental,
y en esta actuacion de la seguridad juridica es donde en este siglo XXI alcanza, por la mayor
complejidad de las relaciones juridicas, de la economia e incluso en las relaciones familiares
0 sucesorias, mayor relevancia la presencia del Notario, seguramente sabiendo aquilatar su
funcion, pero, sin duda, conservando su esencia equilibradora (Serrano De Nicolas, 2001).
2.5. La Transmision de la propiedad y Sistemas Registrales en el derecho comparado
2.5.1. El Sistema de Registro de Bienes Inmuebles Aleman (Grundbuch).
Este sistema funciona mediante dos registros que deben guardar entre si la debida
concordancia, estos son, el registro predial o territorial y el registro catastral. El primero de
ellos contiene la matricula del inmueble en el cual se anotan todos los actos por los cuales
se transfiera o grave el fundo. El segundo registro, por su parte contiene la configuracion
topogréafica del inmueble, con indicacion de su naturaleza, situacion, extension superficial,
forma, etc. y en él se anotan todas las modificaciones materiales de que el predio sea objeto.
Toda modificacion que sufra el inmueble debe anotarse en ambos registros y que dada la
certeza de que este sistema da a la inscripcion, la primera matricula que se hace del inmueble
esta sujeta a un procedimiento previo que debe seguir el funcionario encargado del Registro,
ante quien deben presentarse los instrumentos que comprueban el dominio del solicitante
entregandose ademas un plano del fundo levantado por un ingeniero autorizado. A la
solicitud se le da publicidad y si resultaran opositores, la cuestion se vuelve contenciosa,

teniendo en tal caso el encargado del registro facultades jurisdiccionales para resolver si
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procede o no la inscripcién. Si la resolucion es favorable, el solicitante es declarado duefio
del inmueble mediante la inscripcion.

Es indudable que este sistema, al establecer la firmeza de la inscripcion, se garantiza los
derechos de terceros en forma efectiva.

Consecuentemente, el Estado es garante de la inscripcion, y en caso de error, el perjudicado
tiene accion de perjuicios en contra de este, cuando aquél se deba a negligencia de los
funcionarios encargados del Registro.

El sistema aleman de administracion de tierras asegura la publicidad de estas con dichos
Registros. La forma de estos documentos varia de un “Land” a otro pero todos tienen un
sistema de publicidad real.

Este sistema se encuentra organizado en los Estados de Prusia por una ley del 5 de mayo de
1872, siendo extendido a todo el Imperio con la vigencia del Codigo Civil aleméan de 1900.
2.5.2. El Sistema de Publicidad Australiano: (EI Act Torrens).

Conocido desde sus inicios como Sistema del Acta Torrens, o Sistema Australiano Ingles,
se implemento inicialmente en Australia del Sur; su autoria se atribuye a Sir Robert Richard
Torrens.

Para una mejor comprension de este Sistema, cabe remontarse al pais para el cual fue
disefiado, éste es hasta tiempos contemporaneos un pais de reciente colonizacion, ya que
hacia la primera parte del Siglo dieciocho, “Nueva Holanda” que era el nombre con que se
conocio, era con excepcion en algunas partes de sus costas, considerada y descrita como una
tierra desconocida o al menos asi figuraba en los mapas de la época.

No fue sino hacia el afio de 1788, en el Estado de Nueva Gales del Sur, donde aparecen

originalmente los Colonizadores Ingleses, y hasta entonces aun se ignoraba si en el centro

! Inmueble independientemente sea urbano o rural. Samoullier, Bernard, Sistema de Administracion de Tierras y
Catastros Comparados, Version 2.0, www.samollier.com, afio 2004, Pag.45.
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del continente existia un gran paraje desierto o si en realidad existia una enorme zona
marina; siendo hasta 1836 cuando el actual Estado de Australia del Sur llega a ser estimado
como una Provincia Britanica, que era gobernada por un establecido Consejo Legislativo,
convirtiéndose tiempo después en los dominios del Parlamento Local.

Inicialmente los ocupantes de dichas tierras, Unicamente rentaban grandes porciones de
terreno, situacion que evoluciond favorablemente cuando se autorizd a los residentes de
dichas tierras para escoger y comprar las extensiones que se consideraran mayormente
cultivables, lo que a su vez fue impulsado por el aumento de los capitales y la proliferacion
de la Industria.

El Autor de este Sistema, un irlandés nacido en la Ciudad de Kork en el afio de 1814; se
establecid en Australia del Sur por el afio de 1840, llegando a ocupar el puesto de Director
de Aduanas, siendo por consiguiente parte integrante del primer Consejo Legislativo, y
quien a su vez fue nombrado en el afio de 1852 Tesorero y Registrador General.

Fue entonces que mientras fungia en aquél cargo, pudo apreciar las dificultades que se
observaban en el Régimen Inglés de Transferencias inmobiliarias, actividades que se regian
a través de una oficina llamada Registro General; creada para tal efecto en 1841,
conservandose en dicha oficina, convenios, arrendamientos, testamentos, sentencias, mapas,
etc. y todo instrumento relativo a derechos que recaian sobre bienes inmuebles.

Haciendo un analisis de tales aparecimientos, que este sistema surge libre de antecedentes
Juridicos, ello como una medida practica, para resolver una necesidad propia de aquél
momento; sin embargo, hay autores que afirman que tal sistema se inspiré en las
disposiciones establecidas para el registro naval que tenia como base legal La Ley marina
(Mercante Inglesa), la cual reguld lo relativo a la enajenacion de naves.

Dicho sistema, se caracterizo porque se exigia la identificacion de las fincas, a través de un

plano a escala, que era establecido por la Ley y que a su vez lo certificaba un agrimensor
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jurado, estableciéndose una clase de procedimiento inicial de INMATRICULACION,
surgiendo de este la fuerza constitutiva y legitimadora de las inscripciones.

Para poder inscribir los derechos la solicitud inicial era dirigida al registrador General la
cual era elaboraba por el propietario en modelos que se obtenian en diferentes
establecimientos, anexandose los titulos que acreditaban el derecho del propietario y una
especie de cuota (libranza) o Arancel que implicaba los gastos y honorarios de la
inscripcion; todo lo anterior una vez completado era recibido por el topografo jefe, quien
examinaba la descripcion de la finca, revisando minuciosamente los linderos, y que en ellas
aparecian, y en ocasiones se remitian copias a los colindantes o al consejo del distrito, con
el fin que dichas informaciones fueran conocidas por todos los interesados.

El siguiente paso ocurria en manos de los “auxiliares” del antiguo Registro, ello con el
objeto de comprobar los titulos presentados con los ya registrados previamente verificado
lo anterior, los Asesores quienes con base en los datos e informacién eran encargados de
admitir o negar la solicitud de matricula; una vez admitida aquella, la Ultima decision se
hallaba en manos de una comision formada por el Registrador General y dos Comisarios
para quienes; de obtenerse una decision favorable por parte de la comisién, se fijaba un
plazo que podia oscilar entre un mes hasta un afio para que los interesados puedan oponerse
formalmente, mandandose a publicar edictos en los diarios oficiales y en los de circulacion
local, notificandose también a los colindantes de dichas fichas; en el supuesto de no haber
oposicion, o si existiendo ésta es rechazada, los Asesores redactan la minuta del titulo de
propiedad, con las menciones y reservas oportunas y es el Registrador General quien expide
por duplicado, depositando un ejemplar al libro corriente del Registro y entregando el otro
juntamente con el plano de la finca inmatriculada al peticionario; al constar la inscripcion

se adicionan los indices y se anulan o archivan los titulos antiguos referentes al inmueble.
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Tal inscripcion se tiene por constitutiva, revestida de fuerza legitimadora y sustantiva total;

pudiendo denotarse que la caracteristica basica en este sistema es que se separa el contrato

causal de sus efectos reales en el negocio juridico de transferencia del inmueble.

2.5.3. El Sistema Registral Francés de Comprobacion de Derechos: (Conservation Des

Hipoteques).

Este Sistema Registral es llamado también de transcripciones porque consiste en transcribir

o copiar el instrumento en los libros que lleva la oficina del Registro, el cual se organiz6

para dar proteccién a los acreedores de hipotecas, es decir, que inicialmente se le conocid

como Registro de Hipotecas.

La forma en que se regulan los sistemas de esta clase que han sido adoptados por muchos

paises, especialmente en la América Latina, varian notablemente de un pais a otro, no

obstante el combate al cual se ha sometido este, por no ofrecer una absoluta seguridad y

ademas por ser estrictamente voluntario, importante entonces es de hacer constar que las

legislaciones de los paises en que funciona este sistema lo han rodeado de ciertos requisitos

que han hecho posible que los terceros confien en la fe que les merece el Registro.

También se ha combinado con los Sistemas Aleman y Australiano apareciendo asi una

nueva clase de sistema que podria Ilamarse Sistema Mixto, el cual debido a no ser objeto de

estudio de este trabajo, no sera citado en lo futuro.

2.5.3.1. Caracteristicas del Sistema.

> Imperioso es el sefialar que al aplicar el sistema que nos ocupa, queda inalterable el
criterio clasico de transmision consensual, donde la cosa vendida se transfiere al
comprador por el simple consentimiento de los contratantes sin necesidad de los
requisitos de tradicién y de inscripcion.

» La inscripcion es obligatoria, pero su caracter es meramente declarativo de los derechos

y solo implica una simple condicion o necesidad de registrarlo para ser oponible a



56

terceros idea contenida en nuestra legislacion, pues asi lo reconoce el Articulo 667 del
Cadigo Civil. El acto o decision judicial inscribible, que no se encuentre registrado, no
puede perjudicar a terceros aun cuando éstos conocieren de su existencia. De forma que
el tercero disfrute de una proteccion negativa, por virtud de la cual no le afecta lo que no
aparece en el Registro.

Los notarios, oficiales publicos y autoridades administrativas estan obligados a procurar
la inscripcidn de los actos en que intervengan. Se adopta una formula amplia y total para
determinar los actos inscribibles, comprensiva de todos los actos en que intervengan.

En este sistema la unidad basica registral sigue siendo la persona o titular de derecho
real inmobiliario, alrededor de la cual se ordena el registro, aunque, como complemento
del elemento personal, se llena ficheros de fincas rusticas y urbanas para los efectos de
informacion.

Se establece ademas, que todo acto o sentencia judicial sujeta a registro deberd indicar,
para cada una de las fincas a que se refiera, la naturaleza, situacién, contenido y
designacion catastral, salvo en los municipios donde el catastro no esté renovado, en los
cuales la designacion catastral (seccion y nimero del plano) quedara sustituida por los
nombres de los propietarios colindantes.

La inscripcidn tiene lugar mediante la presentacion de los titulos, acompafiados de una
copia de los mismos. La prioridad de los derechos se lleva con todo rigor, pero atendiendo
al dia en que se solicita la inscripcion, entre dos actos que se refieran a una misma finca,
y que hayan sido presentados al registro de forma simultanea, prefiriéndose al de fecha
mas antigua, cualquiera que sea el orden de entrada que le haya correspondido.

La regla general es que los titulos que deban inscribirse deben constar en instrumentos
publicos o auténticos, cuyos elementos formales son examinados por el Registrador

contra la calificacion de este, la cual esta limitada al examen de los requisitos externos
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de los actos, y a su confrontacion con los datos que aparecen en el registro (antecedentes),
sin que pueda extender a los aspectos sustantivos.

» Como una importante novedad y a pesar de no llenarse el registro por fincas, sistema asi
empleado con el folio real computarizado, se impone el tracto sucesivo, en el sentido de
que ningun acto o sentencia podréan ser inscritos si el titulo del disponente no figura
previamente inscrito, salvo las excepciones legales.

> Los Libros indices se destinara a cada una de las letras del alfabeto y el nimero de folios
que estime convenientes, esto indiscutiblemente mejora en gran medida el registro, ya
que funciona como un indice de amplio contenido que facilita la busqueda Registral, asi
lo sefiala el Articulo 12 N° 4 del Reglamento del Registro de la Propiedad.

» Lainscripcion tiene lugar mediante la conservacion o archivo de los titulos presentados
en el Registro, de los cuales un extracto de dichos datos se lleva a los ficheros para lograr

la eficacia de la publicidad formal.

2.5.4. El Sistema Registral Argentino.

EL sistema juridico argentino se manifiesta como una exteriorizacion de voluntad tendiente
a perfeccionar un contrato o a constituir un derecho real sobre la cosa entregada. Los efectos
de la tradicidn escrituraria variaran segun cual sea el titulo en virtud del cual ella se produce.
Asi, podemos hablar de tradicion traslativa de la tenencia, supuesto contemplado en el
articulo 2460 del Cddigo civil; tradicion traslativa de la posesion, contemplada en el articulo
2377 del Codigo civil; y, finalmente, la tradicion traslativa del dominio, regulada en los
articulos 2601 a 2603 del Codigo civil.

Esa exteriorizacion posesoria que el codificador persigue al exigir la tradicion en
determinados actos y, sobre todo, en lo que aqui nos interesa, referido al especial efecto que
consagra el articulo 577 del Codigo civil, procura pues una forma de publicidad, la

denominada “publicidad posesoria”, término que se utiliza aun en aquellos casos en que la
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relacion real es de mera tenencia. A ello se debe que se haya centrado la atencién
especialmente en este modo de adquirir el dominio, pues la existencia 0 no de tradicion
producird, en principio, la apariencia y hasta la existencia misma del dominio. (Mariani de

Vidal, 2004)
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Capitulo 111
El notario publico y su rol en el tramite de transferencias de propiedad inmueble
3.1. El notario publico en el Peru

3.1.1. Definicion.

El I Congreso Internacional del Notariado Latino declaro que: "El notario latino es el
profesional de derecho encargado de una funcién publica, consistente en recibir, interpretar
y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese
fin y confiriéndoles autenticidad...".

El articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1049 describe al notario como: “El notario es el
profesional del derecho que esta autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él
se celebran. Este articulo es claro al respecto, pues le atribuye funciones especificas al
notario, siendo un marco de actuacién para el desarrollo de su actividad. Si desagregamos
cada parte del articulo, podemos encontrar una serie de presupuestos que debe cumplir, al
cual debe cefiirse el notario. Traspasar estos limites o transgredirlos le puede acarrear
responsabilidades de diverso tipo, como la penal, administrativa o civil. Estos presupuestos
son los siguientes:

- Profesional del derecho. Es decir que tiene que ser un abogado. El articulo 10 de la Ley
establece que tiene que ser un abogado con minimo 5 afios de ejercicio de la profesién. Esto
resulta saludable, dado que constituye una rama especializada del derecho, se requiere del
conocimiento suficiente para dar fe de los actos juridicos y todas las funciones establecidas
normativamente. Ademas, hay que considerar, que, por la complejidad de las relaciones
comerciales, hoy en dia no podria ser de otra forma, debiendo ser necesariamente un
especialista, en este caso un abogado, que cumpla con las condiciones que la Ley y el

sistema notarial exigen.
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- Dar fe de los actos y contratos que ante él se celebran. Esto consiste en la parte esencial
de su funcion, pues dar fe tiene una significancia importante. Es atestiguar en su presencia
que las partes contratantes son aquellas que intervienen en el contrato y los diversos actos,
acreditar la puesta de sus firmas y huellas en los documentos protocolares y
extraprotocolares. La declaracion que prestan las personas ante él deriva en darle forma a
los actos y contratos. Esta funcion es principal, pues es la conferida por el Estado, y se
encuentra investido de las potestades otorgadas a través de la ley. Como diria Tambini, “es,
pues, la certeza, la confianza, veracidad y autoridad legitima atribuida al notario respecto de
los actos, hechos y dichos realizados u ocurridos en su presencia, los mismos que se tienen
por verdaderos, auténticos, ciertos, con toda la fuerza probatoria mientras no se demuestre
lo contrario”.

- La forma. Como consecuencia de la fe publica notarial, la forma es el medio en que se
instrumentalizan y representan aquellos hechos, manifestacion de voluntades, actos u otros,
que ante el notario se realizan. Es un resultado inevitable, es en esencia una relacion de
forma y contenido. La forma la establece la ley para determinados actos, que incluso su
mnobservancia conlleva la nulidad del acto. “Cuando el notario interviene, hace del acto
formal un acto auténtico, cierto y exigible”. Por ejemplo, en el caso de la donacion, la forma
prevista por la ley es bajo escritura publica bajo sancion de nulidad.

- Redaccion de Instrumentos. Nos referimos aqui a los documentos que sean protocolares o
extraprotocolares, el notario tiene la funcion de redactar los instrumentos publicos, darle la
forma prevista por la ley para cada caso, sean escrituras publicas o actas notariales
certificadas.

— Conservacion de los originales y expedicion de traslados. El notario tiene la obligacion de

conservar en sus archivos, la matriz del documento que ha redactado y dado forma, para que
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la voluntad de los particulares sea preservada y conservada; ademas de ello, reproducir
copias certificadas o partes de los mismos cuando se le requiera.

3.1.2. Bases Normativas que regularon el notariado en el Peru.

Fuentes electrdnicas brindan la siguiente informacion histérica sobre la evolucién normativa
que ha regulado la funcion notarial en el Peru:

3.1.2.1. Ley Nro. 1510.- A inicios del siglo XX en el Peru se dicta la primera Ley del
Notariado Peruano.

El proyecto de esta norma legal fue formulado por el Comité de Reforma Procesal y
sometido a sancion en la legislatura de 1909 por el poder ejecutivo, durante el gobierno del
presidente Leguia. Finalmente fue aprobado junto a los proyectos de Ley Orgéanica del Poder
Judicial y Cddigo de Procedimientos Civiles, comenzando a regir el 28 de julio de 1912.
Tuvo un total de 92 articulos, divididos en 8 titulos. Durante su vigencia fue sometida a
varias modificaciones.

Esta norma incluyd, entre otros aspectos, una muy sencilla indicacion del quehacer del
Notario, sindicandose en el primer articulo la labor de dar fe de los actos y contratos que
ante su persona se celebraran. Se establecieron requisitos para acceder al cargo notarial,
permitié ejercer como tales a personas que no fueran abogados, doctores o bachilleres en
jurisprudencia. Se incluy6é ademas en dos articulos, un listado de actos prohibidos a los
Notarios, asi como de sus obligaciones.

La Ley del Notariado se ocupd también de establecer una serie de criterios referidos a la
extension de la escritura puablica, imponiendo al notario el deber de verificar el
cumplimiento de determinados requisitos antes de proceder a realizar dicho acto. En cuanto
a la redaccion de escrituras publicas, la referida norma incluyd especificas consideraciones
en cuanto a las partes de la misma y los datos que en ellas debian consignarse. Asimismo,

la ley hizo referencia en diferentes titulos a temas especificos tales como el otorgamiento de
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testamentos, de poderes, la realizacion de protestos y protocolizaciones y la emision de
testimonios y boletas.

Es importante ademas afiadir que la dacién de esta norma significd también la opcién
explicita en favor de la utilizacion del nombre de Notario, dejandose atras la denominacion
de Escribano Publico utilizada en siglos pasados.

El dia 2 de octubre del afio 1948, se fundd la Union Internacional del Notariado Latino, a
iniciativa del Sefior Escribano argentino Felipe Negri, siendo el Perl uno de los paises
fundadores, que participé representado por los notarios de Lima Ernesto Velarde Aizcorbe,
Augusto Changanaqui y Guillermo Ureta del Solar. La participacion de nuestro pais siempre
ha sido actividad y relevante, habiendo ocupado cargos muy importantes notarios peruanos
como Rafael Chepote Coquis; Ernesto Velarde Arenas, Alberto Flores-Barrdn, Luis Vargas
Hornes y Manuel Reéategui Tomatis, organizando eventos de trascendencia mundial y
significativa importancia, como fue el XVI Congreso Internacional de la Unidn, realizado
en Lima el afio 1982.

Posteriormente, Jorge Orihuela Iberico, asumio la presidencia de este organismo, cargo de
relevancia mundial que ha prestigiado al Notario Peruano.

El Decreto Ley Nro. 22634 del 14 de agosto de 1979, dictado por el entonces Presidente de
la Republica Francisco Morales Bermudez Cerruti, modifico la ley original adecuandola a
lo dispuesto por la Constitucion del Estado, aprobada en el afio 1979 donde sefialaba que el
Poder Judicial unicamente debia ocuparse de la administracion de justicia, quedando por
ello excluido de supervisar la funcion notarial. En aquellos afios se considerd necesaria la
reforma total de la Ley del Notariado, sin embargo, dado la carencia de un proyecto integral
se llevaron adelante una serie de modificaciones parciales.

Entre los mas importantes cambios podemos mencionar la inclusion del concurso Publico

de Méritos y Oposicion como via para el ingreso a la funcién notarial. Dicho concurso,
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realizado ante un jurado, es convocado al producirse vacantes por el Colegio de Notarios
respectivo. Los Colegios de Notarios y la Junta de Decanos de los Colegios de Notarios
habian sido creados anteriormente mediante la Ley 16607 y el Decreto Ley 21944
respectivamente, como personas juridicas de Derecho Publico Interno, con fin de mantener
el control y vigilar el correcto ejercicio de la funcion notarial.

Ademas de las modificaciones ya referidas, fue aumentado el nimero de notarios a ejercer
sus funciones en la ciudad de Lima, esto debido a las necesidades de la capital. En 1942, La
ley Nro. 1510 considerd pertinente que fuera veinte, el nimero de notarios permitido en la
ciudad de Lima, sin embargo, con el paso de los afios dicha proporcion resulté insuficiente,
por lo que, a partir del afio 1979, el Decreto Ley Nro. 22634 incrementd a cuarenta el
namero de notarios en la capital de la Republica.

Finalmente, esta reforma autorizdé el uso de guarismos, letras y férmulas técnicas en
las escrituras publicas, situacion prohibida por el articulo 29 de la Ley Nro. 1510; permitio
la extension de escrituras publicas sin la necesidad de contar con una minuta, esto para
especificos actos como la renuncia de nacionalidad o el nombramiento de tutor y curador,
entre otros, y suprimid la intervencion de testigos en las escrituras publicas y en los poderes
fuera de registro (salvo testamentos) cuyas formalidades fueron reguladas por el Codigo
Civil o cuando asi lo considerara conveniente el Notario.

Esta Ley de Notariado de 1911 tuvo una vigencia de mas de 90 afios, considerando que
comenzo a regir a partir del 28 de julio de 1912.

3.1.2.2. Decreto Ley N° 26002.

La norma referida anteriormente referida fue derogada el 07 de diciembre de 1992, por el
D.L. N° 26002 publicada el 27 de diciembre de 1997. Dicha ley constituyé un avance

legislativo en base a un proyecto de reforma legislativa trabajado durante afos.
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Su importancia radica en que conceptta al notario como profesional del derecho que
orienta y asesora a las partes; regula sistematicamente al notario, su funcion, sus
obligaciones, deberes y derechos; mantiene el concurso puablico como medio de acceso
al cargo; se establece que los Notarios s6lo pueden ser abogados; se crea el fondo mutual
del notariado integrado por todos los Notarios del pais, que beneficiaria a aquellos
Notarios que por razones de edad o salud deban cesar en sus funciones, asi como a sus
deudos en caso de fallecimiento; se establecen causales de cese del Notario; se incorporan
varios articulos sobre la nulidad de los instrumentos publicos protocolares; incluye normas
relativas a la organizacion del Notariado, la Junta de Decanos del Colegio de Notarios del
Per( y el Consejo del Notariado.

Ademas, la Ley N° 26002, regula la gestion notarial y los alcances de sus funciones entre
ellas la de dar fe de los actos y contratos que ante el notario se celebran. Para ello formaliza
la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos, a los que confiere autenticidad,
conserva los originales y expide los traslados correspondientes. En esta ley se
definen los instrumentos notariales tanto los protocolares como los extraprotocolares, se
describe la organizacion del notariado y se mencionan las responsabilidades en las que
incurre el notario en el ejercicio de sus funciones, asi como el régimen disciplinario con el
que cuenta.

3.1.2.3. Ley N° 28580.

Publicada el 12 Julio 2005. A través de esta norma, a partir del 13 Julio de 2005, se
efectuaron importantes cambios a la Ley del Notariado. Entre las més relevantes, destaca la
referida al articulo 54 inciso d) que indica que la introduccion de la escritura publica
contendra el documento nacional de identidad - DNI y los legalmente establecidos para la

identificacion de extranjeros ademas de los requisitos restantes que establece la ley.
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La modificacion del articulo 58 inciso a) establecié que no sera exigible la minuta cuando
se trate de otorgamiento, aceptacion, sustitucion, revocacion y renuncia de poder y no de
mandato como exigia la ley original.

Otra novedad que incorpord es la exoneracion de minuta, segun el articulo 58 inciso €), en
los casos de autorizacion para el matrimonio de menores de edad otorgada por quienes
ejercen la patria potestad. Se derogo el inciso que contemplaba la adopcion de mayores de
edad y que si estaba contemplado en la ley original.

En el articulo 59, se agrega el inciso j) sobre la conclusion de la escritura pablica que
impone la obligatoriedad de la impresidn dactilar y suscripcion de los comparecientes, asi
como la suscripcion del notario, con indicacion de la fecha en que firma cada uno de los
otorgantes y consignar la fecha en que concluyd el proceso de firmas del instrumento.

En caso de cese del Notario, sin haber autorizado una escritura cuando aquella se encontrara
suscrita por todos los comparecientes, el articulo 61 modificado, establecid que si el Notario
habia cesado en el cargo podia cualquier interesado pedir por escrito al notario encargado
del archivo autorice la misma. La reforma del articulo se aplica no solo a escrituras publicas,
sino también a actas notariales protocolares. En todos estos casos, el interesado debe pedir
por escrito al Colegio de Notarios encargado del archivo, que designe a un notario para que
autorice el instrumento con indicacion de la fecha en que se verifica este acto y citando
previamente a las partes. Transcurridos dos afios, los archivos notariales seran transferidos
al Archivo General de la Nacion o a los Archivos Departamentales, de conformidad con el
articulo 5 del Decreto Ley N° 19414 y 9 de su Reglamento.

Sobre las actas protocolares, el articulo 94 enumera que estas son:

a) De autorizacion para viaje de menores;

b) De destruccion de bienes

c) De entrega;
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d) De juntas, directorios, asambleas, comités y demas actuaciones corporativas;

e) De licitaciones y concursos;

f) De inventarios y subastas de conformidad con el decreto legislativo N° 674, Ley de
promocion de la Inversion Privada de las empresas el estado

g) De sorteos y de entrega de premios; v,

h) Otras que la ley sefiale.

f) De inventarios y subastas de conformidad con el decreto legislativo N° 674, Ley de
promocion de la Inversion Privada de las empresas del estado. Se derogé el inciso b) sobre
acta para autorizacion para matrimonio de menores.

En lo que respecta a los instrumentos extra protocolares, el articulo 100 modificado instituyo
que el notario no solo debia cursar, sino que debe certificar la entrega de cartas e
instrumentos que los interesados e soliciten, a la direccion del destinatario dentro de los
limites de su jurisdiccién, dejando constancia de su entrega o de las circunstancias de su
diligenciamiento en el duplicado que devolveré a los interesados.

Por ultimo, el articulo 120 reformado dispuso que el poder por carta con firma legalizada,
se otorga en documento privado, conforme las regulaciones sobre la materia y servira
para atender asuntos inherentes al cobro de beneficios de derechos laborales, seguridad
social en salud y pensiones, el poder por carta con firma legalizada tiene una validez de tres
meses para cantidades menores a media UIT.

3.1.2.4 Decreto Legislativo N° 1049.

Publicada el 25 de junio de 2008. La parte considerativa de la norma, expresamente, advierte
que la dacion de la nueva Ley, es parte de las medidas dictadas para facilitar la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Peru-Estados Unidos y su
protocolo de enmienda asi como el apoyo a la competitividad economica para su

aprovechamiento, encontrandose dentro de las materias comprendidas en dicha
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delegacion la facilitacion del comercio; la promocién de la inversion privada; el impulso
a la innovacion tecnoldgica, la mejora de la calidad y el desarrollo de capacidades; y la
promocion de las micro, pequefias y medianas empresas. Subraya que es necesario dictar la
ley correspondiente que conlleve una mejora en el ejercicio y supervision de la funcion
notarial, por ser el notario el profesional en Derecho autorizado para dar fe publica por
delegacion del Estado, a los actos y contratos que ante él se celebren; adecuéndolo a los
altimos cambios tecnolégicos para facilitar las transacciones y el intercambio comercial
mediante canales seguros.
La nueva Ley del Notariado, Decreto Ley N° 1049, fue reglamentado mediante el Decreto
Supremo N° 003-2009-JUS, el que a su vez fue modificado por el Decreto Supremo N° 005-
2009-JUS del 18 de marzo de 2009. Es el caso que de conformidad con el Expediente N°
2450-2010, recaido en el proceso de Accion Popular, publicado el 08 septiembre de 2012,
el reglamento en mencion fue declarado nulo, ilegal e inconstitucional, en razon a que dicha
norma no fue publicada en el Diario Oficial EI Peruano, tal y como lo exigia la Ley a dicha
fecha, sino que fue puesto en la pagina web del Ministerio de Justicia.
No obstante, el 23 de julio de 2010, mediante el Decreto Supremo N° 010-2010-JUS se
aprobd un Texto Unico Ordenado que consolidaban las modificaciones hechas al
reglamento original, a fin de compilar toda la normativa en un solo texto y facilitar su
manejo; siendo este el cuerpo regulador que hoy reglamenta la ley.

3.2. Funcién notarial

La naturaleza juridica de la funcion notarial es un tema de suma importancia que constituye en

el punto de partida de esta investigacion.
3.2.1. La naturaleza juridica de la funcion notarial en el Pera.
Las diferentes teorias que intentan explicar la naturaleza juridica de la funcién notarial van

desde aquellas que consideran al notario un profesional liberal hasta aquellas teorias de corte
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ecléctico o mixto que sostienen que el notario cumple una funcion publica desarrollada por
un profesional liberal. Por otro lado, tenemos a quienes sefialan que el notario es un
funcionario publico, tal como lo explica (Pérez Fernandez Del Castillo, 1995), quien explica
que, histéricamente, fue la Ley del Ventoso XI de 1803, la que por primera vez establecid
que el notario es un funcionario publico. Luego, el mismo autor nos explica que la Ley del
Notariado Francés de 1943, rectifica esta postura y denomina al notario como “oficial
publico”. Asimismo, en México la Ley de 1901 califica al notario como funcionario publico.
En el caso del Perd, se le ha dado un tratamiento legislativo a la cuestion, ya que en el
Articulo 4° del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1049,
Decreto Legislativo del Notariado, dado mediante Decreto Supremo N° 010-2010-JUS, la
misma que literalmente dice: “El notario no es funcionario publico para ningin efecto
legal”. La posicion legislativa adoptada por el Estado Peruano es compartido por Pérez
Fernandez, quien al respecto manifiesta que el notario no es un funcionario publico por no
estar enquistado en la organizacion de la administracion pablica, ademas de que no recibe
un salario, no existe un contrato de trabajo o relacion juridica de direccién y de dependencia;
tampoco el Estado responde por los actos de él y su ingreso no es por nombramiento
gracioso, sino mediante un examen de oposicion y méritos y su cargo es normalmente
vitalicio . Esta explicacion zanja cualquier duda al respecto, dejado claro que el notario no
es un funcionario publico en nuestro pais. En ese sentido, se coincide con el profesor
Eduardo Couture, quien al comentar la Ley del Notariado de Uruguay - la misma que declara
como funcionario publico al notario - explica que el notario no es un funcionario publico,
aunque una ley lo determine asi, porque siempre hara falta el cimulo de sus derechos y

deberes que asi lo acrediten.
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3.2.2. Concepto e importancia de la funcion notarial.

El notario Carlos Augusto Sotomayor Bernos?, refiriéndose a la importancia de la funcién

notarial, explica que toda sociedad tiene su propio sistema juridico en funcién a su tradicion

historica y a la concepcion e importancia que el Derecho revista para ella. Es asi que el

documento juega un papel muy importante en nuestro Derecho y de esto depende la mayor

0 menor importancia que podria tener el sistema notarial en nuestro pais. Sotomayor Bernos

sostiene que en el sistema latino se caracteriza esencialmente por ser un Derecho

Codificado, donde la ley es la principal fuente del mismo, lo que conlleva que para nuestro

sistema latino, de origen romanogermanico, la prueba por excelencia es la documental16.

Esto determina que en este sistema latino la funcién notarial sea més amplia y trascendental

de lo que resulta ser en los paises de derecho sajon, sentencia el mismo autor.

3.2.3. Teorias en torno a la naturaleza juridica de la funcion.

En principio es pertinente citar que en palabras de Llambias, técnicamente, el notario es un

escribano que ha accedido a un registro; por lo que el concepto "escribano" seria mas

genérico y abarcaria al profesional del derecho con especializacion en el régimen notarial

no depositario de la funcion federataria.

En la doctrina, son tres las tesis que, sobre la base de criterios diferenciados, catalogan la

naturaleza del ejercicio notarial: funcionalista, profesionalista y ecléctica.

> Tesis Funcionalista: Propone que el notario es un funcionario publico especial porque
es independiente y remunerado por las partes. Considera que el notario, dentro de la
administracion publica, pertenece a una descentralizacion por colaboracion. La
calificacion de los notarios como fonctionnaires publics fue expresada en Francia en la

Ley de Ventoso, pero dada la inadecuacion del calificativo, fue rectificado en la

2 Discurso pronunciado en el Colegio de Notarios de Lima, el 2 de octubre de 1991, Dia del Notario Peruano, por
su Decano Dr. Carlos Augusto SOTOMAYOR BERNOS. En: Material de Ensefianza del Curso Derecho Registral
y Notarial de la Dra. Elena VIVAR MORALES, de la Facultad de Derecho de la PUCP, p. 171.
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Ordenanza de 1945, que lo denomino officiers publics, pues los notarios, “combinan
armoniosamente en su estatuto un aspecto liberal y un aspecto de autoridad publica”
porque participa de la gran tradicion de las profesiones liberales, el notario desempefia
también una funcién de libertad, por el papel preciado de asesor, de &rbitro y de
conciliador que juega entre las partes; por lo cual, y aunque sea titular de una parcela
de poder publico, el estatuto del notariado excluye toda idea de funcionarizacion.

La impropia calificacion de funcionario publico se ha mantenido, tanto es Espafia, en
virtud de la Ley Orgéanica de 1861, como en México. Los defensores de esta
argumentacion tienen posiciones divididas sobre la rama de los poderes publicos a la
que perteneceria el notario, y se distinguen tres tendencias:

a) La funcidn notarial es administrativa: Desde esta posicion se afirma que la funcién
notarial no encaja en el Poder Legislativo, el cual se encarga de dictar leyes de acato
obligatorio, ni tampoco en el Judicial, el cual administra la justicia, por lo que la ubican
dentro del Poder Ejecutivo, ya que la funcién notarial hace realidad el derecho privado
al dar forma juridica a los contratos y actos entre particulares.

b) La funcion notarial como jurisdiccional: Se apoya en la concepcion de la
“jurisdiccion voluntaria”, ya que su principal caracteristica es conferirle forma y fuerza
juridica a las manifestaciones y actos consensuales de la voluntad privada de caracter
unilateral o bilateral de los particulares a través de la fe pablica.

c) La funcion es autonoma: No se debe considerar la tradicional clasificacion tripartita
de los poderes publicos, sino que se debe admitir un nUmero mayor de poderes. Dentro
de estos poderes, esta incluir el poder legitimador, el certificante o autorizante
instrumental, es decir, la fe pablica.

Tesis Profesionalista: El notario presta el servicio como un profesional libre y la

funcidn del notario no tiene caracter pablico, sino técnica y profesional. Esta corriente
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proclama que la funcién no es publica, porque la fe publica, entendida como la facultad
de certificar, no es un atributo del Estado, es en cambio una creacion legal, por lo que
no puede delegarla. El notario siempre, sin excepcion, cuando actda en estricto sentido
como tal, da fe publica, y en ese sentido es el Estado el que esta autenticando y dando
fe publica a través del notario. Las leyes del notariado hacen referencia a que el notario
tiene como funcidn, entre otras, la de recibir la voluntad de los interesados, interpretarla,
y hecho lo cual, aconsejar y asesorar a las partes para redactar el o los instrumentos
necesarios para dar forma legal a la voluntad expresa, pero todas estas actividades, en
un sentido amplio, en ningiin momento nada tienen que ver con la funcion de dacion de
fe publica, pues estas actividades la pueden realizar cualquier profesional del derecho,
y en la mayoria de casos, cualquier persona que posea la suficiente sensatez. Cuando el
notario asesora y aconseja a las partes y cuando redacta los instrumentos adecuados,
actla como un simple jurista y nada mas, pero jamas como notario en su sentido
estricto, pues para actuar como tal requiere de dar fe publica en los actos que ante él
pasen.

> Tesis ecléctica: Esta postura intermedia entre las dos anteriores explica que el notariado
es una funcion publica que esta ejecutada por un profesional en Derecho y no por un
funcionario publico asalariado. En Italia, el notario es considerado como pubblico
ufficiale e libero profesionista, en cuanto desarrolla una funcion publica, sin actuar por
el Estado en faceta publica. Segun Chavarria (2007), ademas de las tres tesis precitadas,
se pueden identificar otras dos, de necesaria referencia, que se orientan a estudiar
especificamente la naturaleza del notario y no de la funcion, en general: notarialista y
administrativista. Sefiala al respecto: La Doctrina Notarialista es la que califica al
notario como un funcionario publico. Al notario se le inviste con el cargo de funcionario

publico, por delegacion del poder publico, la capacidad de dacion de fe publica. La
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Doctrina Administrativista utiliza la figura llamada “Munera Pubblica”, que se refiere
al ejercicio privado de funciones publicas, “el particular que ejerce funciones publicas
0 presta servicios publicos no es un funcionario publico ni un dérgano puablico, sino
precisamente un particular extrafio a la organizacion publica”. Es distinto al funcionario
de hecho, ya que este tipo de funcionario presta su servicio a nombre y por cuenta del
Estado, en cambio que estos servidores privados, que ejercen una funcién publica, lo
hacen en nombre y por cuenta propia. Con esta explicacion, también queda claro que
los servidores privados que ejercen una funcion publica tampoco son un agente pablico
comun. Este Gltimo actla de una manera mas clara, a nombre y por cuenta del Estado,
es decir, su actuacién, es la propia del Estado. Los actos del notario no son
subjetivamente administrativos, por lo que es inadmisible intentar contra ellos, los
remedios posibles contra los actos de la Administracion. Esto porque el notario realiza
una actividad de particular, en nombre propio, de tal manera que los efectos derivados
de la misma, no recae sobre la Administracion Publica. Sus actos s6lo implican
responsabilidad personal y privada del notario.
3.3. El notario como actor de la seguridad juridica
Los notarios son actores principalisimos, tan lo son que el origen de la funcion notarial esta
ligado estrechamente al principio juridico de certeza en las contrataciones, a la necesidad de
las personas de contar con certeza legal cuando contratan. En un primer momento los
contratantes utilizaban formulas rituales para dotar de certeza legal a sus contratos, para
hacerlos firmes y dotarlos de seguridad legal, pero con el avance de la civilizacion vy el
crecimiento de las ciudades, dichas formulas rituales al ser poco préacticas fueron reemplazadas
por la intervencion de este tercero calificado que hoy denominamos notario. Es claro entonces
que la necesidad de certeza legal, por lo menos la contractual, fue la causa de que con los afios

se decantara la figura del Notario y del instrumento notarial tal cual los conocemos hoy en dia,
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asi como que los efectos de la funcion notarial y las caracteristicas del instrumento notarial
también se decantaran. Esto es la necesidad creo la funcion, asi como la necesidad de contar
con un instrumento que lo refleje de manera eficiente y permanente en el tiempo, que trascienda
incluso a su autor. De ahi que el derecho notarial se sustente en dos pilares: el Notario y el
instrumento notarial, basta dar una lectura rapida a la ley del notariado para apreciar que esta
desarrolla dos temas principalmente: el Notario y el instrumento notarial. Por cuanto un
notario eficiente y un instrumento eficaz son presupuestos necesarios para que la funcién
notarial no solamente brinde seguridad juridica nominalmente, sino lo que es mas
importante brinde seguridad juridica efectiva, sin esto lo primero perderia legitimidad y
poco hariamos los notarios en favor de la paz social. No olvidemos que la funcion notarial tiene
como una de sus caracteristicas colaborar con la paz social y evitar los conflictos, esto es ser
garantes de la “seguridad juridica preventiva”. Prueba de ello son los requisitos que la ley
establece para ser Notario, conforme al sistema del notariado latino al cual pertenecemos, ser
abogado, no haber sufrido condena por delito doloso, estar fisica y mentalmente aptos para el
ejercicio del cargo, el deber de imparcialidad que se materializa en la prohibicion de extender
instrumentos en lo que participa el Notario o sus parientes méas préximos, etc., que no son otra
cosa que presupuestos necesarios para que la funcion de dar certeza legal esté en manos de un
operador juridico calificado y confiable. Asi como las distintas normas relacionadas al
instrumento notarial, la fe publica notarial, la conservacion de la matriz por los notarios en el
caso de los instrumentos protocolares extendidos ante €l, la forma de conservacion de estos
instrumentos matrices, el hecho de llevar distintos registros por materias. En lo no protocolar
por ejemplo, la prohibicion de legalizar firmas en base a la simple comparacion de éstas, sino
en base a otros elementos de certeza o conviccion. Queda claro que el rol de los notarios frente
a la seguridad juridica implica:

» Que la voluntad de las partes a la cual el Notario da forma se ajuste a derecho.
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» Que siendo la funcion notarial de seguridad juridica previa las partes sean advertidas
por el Notario de las consecuencias de sus voluntades declaradas a él.
» Que el instrumento que refleja esta voluntad manifestada sea debidamente concertado.

» Que el instrumento notarial este premunido de fe publica notarial.

3.4. El contrato de compraventa
3.4.1. La compraventa.
La compraventa se define como un contrato en cuya virtud se traspasa la propiedad de una
cosa, a cambio de un precio que se estipula. La persona que verifica la enajenacion del objeto
se llama “vendedor”, aquella a la cual se traspasa la propiedad del mismo se denomina
“comprador” y la operacion que entre ambos se realiza vista por sus dos aspectos
transmisivo y adquisitivo.
El contrato de compraventa es un contrato bilateral, consensual y oneroso. Es bilateral pues
produce obligaciones reciprocas para ambas partes, consensual pues se forma y se
perfecciona s6lo con el consentimiento de las partes y oneroso dado que el adquirente llega
a ser duefio del objeto a través de la entrega de un contravalor que debe entregar al
transmitente. Con respecto a la transmision de bienes inmuebles en nuestro ordenamiento
juridico se rige el concepto de que dicho traspaso se perfecciona entre transmitente y
adquirente por medio del nudo consenso, es decir basta el consentimiento de las partes para
que el traspaso se tenga como perfecto entre las partes contratantes, no siendo necesario la
entrega material del bien para tener por perfecta la venta.
El articulo 1049 del Codigo Civil establece: La venta es perfecta entre las partes desde que
convienen en cosa y precio [...]. El contrato tiene fuerza vinculatoria, es decir, obliga a las
partes a satisfacer obligaciones asumidas y, en caso de incumplimiento, el Derecho
contempla mecanismos encaminados a su correccion o compensacion. La fuerza

vinculatoria esta unida a una expresion latina tradicional pacta sunt servanda, esto es, que
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los pactos se han celebrados para cumplirse. Poco o0 nada se lograria, en efecto, si ella no

constituyese un factor de efectos ineludibles. Si se suprimiese solo quedaria una obligacion

puramente moral y le faltaria el elemento coercitivo indispensable para la seguridad juridica

la normal convivencia social. (Arias-Schereiber Pezet, 1998).

El articulo 1361 del Codigo Civil peruano establece que:

“Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que la

declaracién expresa da en el contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien

niegue esa coincidencia debe probarla”

3.4.2. La escritura publica como formalidad del contrato de compra venta.

El articulo 1352 del Coédigo civil establece: “Los contratos se perfeccionan por el

consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademas, deben observar la forma

sefialada por la ley bajo sancion de nulidad”.

Desde la perspectiva de esta normativa todo contrato supone inevitablemente el acuerdo de

las partes. Y es que el articulo 1352 permite establecer con claridad la diferencia que existe

entre la formalidad ad probationem con la ad solemnitatem al disponer que esta Gltima debe

estar prefijada por la ley bajo sancién de nulidad.

Para (Arias-Schereiber Pezet, 1998):
Adicionalmente, mediante el precepto bajo comentario se consagra la supresion de los
contratos reales, convirtiendo a los que tradicionalmente eran considerados dentro de
esta categoria —mutuo, comodato y deposito- en contratos consensuales o, en todo
caso, con libertad de forma. Esta modificacion tiene significativos 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
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sistema de consensualidad, eliminando la entrega o la tradicion como regla

general...”.
En el Derecho moderno la forma tiene la funcidn de proteger a las partes que intervienen en
un contrato y su trascendencia es mayor en cuanto tutela los derechos de terceros. De esta
manera, los contratos establecidos con arreglo a determinadas formalidades previstas por la
ley o por las partes, brindan mayor seguridad juridica que los celebrados sin ninguna
formalidad.
Partiendo del contenido del articulo 140 del Cddigo Civil, el cual regula la nocién juridica
de acto y sus elementos en los que incluye: num.4) “Observancia de la forma prescrita bajo
sancion de nulidad”.
La forma implica un tipo o modo de exteriorizacion de la voluntad, la forma objetiva la
voluntad, permitiendo que sea conocida por los demas. El acto juridico est4 contenido en la
forma. La ausencia de la forma implica la ausencia de la manifestacién de voluntad, o sea
la inexistencia del acto juridico.
(Torres Vasquez, 2015), califica a los actos juridicos de formales y no formales, no porque
no tengan una forma, sino que segun el ordenamiento juridico sefiale 0 no una forma en la
cual se debe hacer la declaracion de voluntad. Los actos juridicos formales tienen una forma
prescrita por ley (forma vinculada) y los no formales tienen una forma voluntaria (libre).
Cuando el acto es no formal rige el principio de libertad de forma, pudiendo el otorgante
utilizar la forma que desee, y cuando es formal debe realizarse en la forma prescrita por la
ley o por la voluntad.
En nuestro Derecho rige la regla general de libertad de forma tal que, siendo esta la
exteriorizacion de la voluntad, podra ser verbal o escrita, expresa o tacita. De modo que
cualquier contrato o negocio juridico, siempre tendra una forma. Asi, las palabras, el do-

cumento, las sefias, o los mismos actos concluyentes. No es posible, en consecuencia, que
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existan los contratos “amorfos”. La forma probatoria no es requisito de validez del acto
juridico, sirve solo para demostrar la existencia del acto, su contenido y alcance.

La forma solemne si es requisito de validez del acto; es un elemento méas del acto,
conjuntamente con la capacidad, el objeto y el fin. Por tanto, la forma no es requisito de
validez de todos los actos juridicos, sino Unicamente de aquellos para los cuales la ley o la
voluntad de las partes han sefialado una forma solemne, por ejemplo el arrendamiento (acto
no formal), los requisitos de validez son la capacidad, el objeto y el fin (no se exige la
observancia de ninguna forma sustancial), mientras que para la donacion de inmuebles (acto
formal solemne) los requisitos de capacidad son la capacidad, el objeto, el fin y la forma
(debe celebrarse por escritura publica, bajo sancion de nulidad — articulo 1625 del Cédigo
Civil). (Torres Véasquez, 2015).

El principio es la libertad de forma, el consensualismo, y la excepcidn el formalismo. Como
hemos visto, el consensualismo significa que la voluntad se puede expresar de cualquier
manera, como lo decida el sujeto o sujetos que intervienen en el otorgamiento del acto, pero,
en ocasiones siempre habra necesidad de proteger a una de las partes, para garantizarles que
presten su consentimiento con pleno consentimiento de causa (con suficiente reflexion)
sobre las consecuencias del acto que requiere realizar, o para proteger a terceros interesados
haciéndoles conocer la existencia del acto, para darle certeza y facilitar la prueba de su
existencia, o para facilitar la interpretacion y ejecucion del negocio juridico, razones por las
que excepcionalmente se estableceran formas solemnes como condicion indispensable para
su validez.

Y es con respecto al parrafo descrito es que entra a tallar la escritura publica, pues conforme
a nuestra normativa las partes por autonomia privada puede establecer la forma que
considere conveniente para otorgarle seguridad juridica al acto o negocio a celebrar; y es,

lo que en doctrina se denomina forma voluntaria ad solemnitatem.
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Las escrituras pablicas se han concebido dentro de esta investigacion como un medio o
instrumento de formalidad ad solemnitatem voluntaria, en donde las partes, aplicando su
autonomia privada, le otorgan al negocio juridico, en estricto, la compraventa el primer
plano de proteccion y de seguridad frente a terceros y de vinculacion frente a las partes que
conforman la relacion juridica obligatoria.

Precisamente, por no ser la escritura publica una formalidad ad solemnitatem en el contrato
de compraventa de inmuebles en el Derecho Civil peruano, se ha suscitado una serie de
procesos judiciales de Otorgamiento de la Escritura Publica, con la finalidad de dotar de
formalidad al contrato de compraventa, procesos en que incluso se ha pretendido discutir la
validez del acto juridico, lo cual felizmente, el Cuarto Pleno Civil del 2009 dej6 sentado por
unanimidad que en esta clase de procesos no puede discutirse tal validez. Sin embargo,
existen varios casos en que se ha iniciado sendos litigios en via de proceso de conocimiento
para discutir la validez del acto juridico. Lo cierto es que, en uno y en otro caso, ello no seria
necesario si la escritura publica fuera una formalidad ad solemnitatem en los contratos de
compraventa de inmuebles.

La norma base para la transferencia de propiedad inmueble en el Cédigo Civil peruano se
encuentra en el articulo 949 del Codigo Civil peruano: “La sola obligacion de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o
pacto en contrario”.

El articulo bajo comento, no contiene un sistema de transferencia de propiedad inmueble
basado en la tradicion, es obvio, en vista de que no contiene ningun requisito adicional para
la trasferencia de propiedad; la misma opera de manera automatica, es decir, opera el
principio consensualistico. EI mero consenso hace la transferencia de propiedad, por la sola

voluntad de las partes.
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El principio del consensualismo, regulado en el articulo 1352 del Cédigo Civil peruano,

establece que los contratos se celebran por el solo consentimiento de las partes contratantes.

En tal sentido, el contrato se considera concluido cuando nace la voluntad comun de ambas

partes, es decir, en el momento en que confluyen las voluntades de los contratantes y estas

se fusionan en una sola: el consentimiento. El acuerdo de voluntades es, pues, sinébnimo de

contrato.

Y es de esta perspectiva que el instrumento de la escritura publica trae consigo, un primer

plano de proteccion para las trasferencias de propiedad inmueble sujeto a contratacion

publica; siendo el segundo plano, la inscripcidn registral.

3.4.3. Tramite notarial de la compra ventay su inscripcion en el registro de propiedad

inmueble.

Existen diversas formas de transferir un inmueble, siendo las méas conocidas las siguientes:

» Compraventa: Transferencia de un bien a cambio de un precio en dinero.

» Donacion: Transferencia gratuita de un bien.

» Anticipo de Herencia: Transferencia gratuita de un bien a favor de los herederos
forzosos.

» Permuta: Transferencia reciproca de bienes.

> Dacién en Pago: Transferencia de un bien como pago total o parcial de una deuda u
obligacion.

» Aporte en capital a favor de una empresa o sociedad: Transferencia de un bien para

incrementar el capital de una empresa.

Sin embargo, no es el notario quien elige la forma de transferir el inmueble sino los propios
usuarios en atencion a lo prescrito en el articulo 140°, 1351° y 1354° del Cadigo Civil las

que determinan la clase de acto o contrato y el contenido del mismo.
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Resulta preciso indicar asimismo que, salvo la donacién o el anticipo o el aporte en
propiedad de inmuebles que si requieren de escritura publica para llegar a tener validez; el
resto de contratos por los cuales transfiere un inmueble estan sujetos a libertad de forma, es
decir, pueden ser verbales o escritos, y si son escritos, pueden sujetarse a una formalidad ad
probationem o una ab solemnitatem (art. 1411 Cddigo Civil). En otras palabras, el contrato
de transferencia que no sea los que requieren una formalidad prescrita por ley, bien pueden
celebrarse con el solo dicho o palabra, bien por contrato privado o bien por escritura publica.
Igualmente, si se tratase de una transferencia por escritura publica, debe tenerse muy
presente que, el notario no es quien redacta la minuta. En primer lugar, porque el contrato
es de autoria de los particulares; y, en segundo, por la defensa cautiva que se recoge en el
articulo 57° inciso a) del Decreto Legislativo N° 1049, el cual sefiala: El cuerpo de la
escritura contendrd: la declaracion de voluntad de los otorgantes, contenida en minuta
debidamente autorizada por letrado la que se insertara literalmente.

Tal como lo hemos mencionado anteriormente, una transferencia por donacién o por
anticipo de conformidad con el articulo 1625° del Codigo Civil debera hacerse por escritura
publica. Igual suerte sigue la transferencia por aporte de propiedad para aumento de capital
de conformidad con el articulo 201° de la Ley General de Sociedades.

Sin embargo, para todo contrato que no implique una formalidad ab solemnitatem previa, la
sola obligacion de enajenar hace a su adquiriente propietario del mismo, siendo que dicha
obligacion puede constar en contrato privado o escritura pablica, siendo de eleccion de los
otorgantes del contrato elegir la forma conforme a lo dispuesto en el articulo 1411° del
Cadigo Civil.

Claro esta, que elegir entre legalizar un contrato, lo que le da fecha cierta; y hacer una

escritura publica, lo que ademas de darle fecha cierta, le da matricidad y lo convierte en
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documento publico erga omnes; es la “seguridad juridica”, que al fin y al cabo es lo que se
busca tener en una sociedad de inseguridad.

A efectos de realizar una correcta transferencia de inmueble, el interesado debera tener en
cuenta lo siguiente:

Comprobar que el inmueble a adquirir sea de quien esta ofreciendo transferirselo asi como
verificar si el mismo cuenta con gravamenes, cargas, medidas judiciales o administrativas.
A tal efecto debe requerir y/o presentar cualquiera de los siguientes documentos:

> Titulo de Propiedad, escritura o contrato de transferencia; y/o

> Copia Literal de la Partida Electronica del Inmueble.

La lectura de dichos documentos permitira tener una correcta informacion del inmueble que
se desea adquirir. Asi se podra verificar quien es el titular del dominio, el &rea del inmueble,
sus linderos, y, de ser el caso, si se encuentra libre de gravamen, carga, medida judicial o
administrativa, contrato de arrendamiento, derecho real de usufructo, uso, habitacion o
servidumbre.

También es recomendable que el adquiriente realice una constatacion fisica en el inmueble
que desea adquirir a fin de verificar estado y condicién en que se encuentra el mismo. Ello
implica comprobar areas, linderos, verificacion de zona, asi como comprobar la presencia
de inquilinos o invasores que dificulten la toma de posesion del inmueble adquirido. De la
misma manera, es recomendable requerir que el transferente este al dia en el pago de los
servicios y/o suministros (Luz, agua, teléfono, cable, internet, otros), requiriendo los recibos
correspondientes.

Si los interesados en transferir un bien inmueble desean hacerlo por contrato privado, el
Notario debe verificar el contrato ante Notario de la Provincia donde se encuentra ubicado

el inmueble, en el caso de que el propietario sea persona natural o ante el Notario de su
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preferencia en caso de que el transferente sea Persona Juridica (Art. 123 A 'y 123 B del
Decreto Legislativo N° 1049).

Asimismo, el notario exigira la presentacion del DNI o los documentos de identidad o de
viaje determinados para la identificacion de extranjeros en territorio nacional (carné de
extranjeria o pasaporte con visa de negocios o permiso especial para celebrar contratos).

El notario certificara las firmas cuando le haya sido suscrito el contrato en su presencia o
cuando le conste de modo indubitable la autenticidad de la firma, verificando en ambos
casos la identidad de los firmantes bajo responsabilidad, careciendo de validez aquella
certificacion de firmas en cuyo texto se sefiale que la misma se ha efectuado por via indirecta
0 por simple comparacion con el documento nacional de identidad o los documentos de
identidad para extranjeros. (Art. 106° del Decreto Legislativo N° 1049).

Es muy importante tener en cuenta que frente al requerimiento de certificacion de firmas en
un contrato, el notario no asume responsabilidad sobre el contenido del documento de lo
que debera dejar constancia en la certificacion, salvo que constituya en si mismo un acto
ilicito o contrario a la moral o las buenas costumbres.

Si los interesados en transferir un bien inmueble desean hacerlo por Escritura Publica,
de conformidad con el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1049, debe tenerse en cuenta
que el Notario es el profesional del derecho que esta autorizado para dar fe de los actos y
contratos que ante el se celebran. Para ello formaliza la voluntad de los otorgantes,
redactando los instrumentos a los que confiere autenticidad, conservando los originales y
expide los traslados correspondientes. Dicha atribucion esta propiamente coligada a la
Escritura Publica. A tal efecto, el notario verificara y requerira a las partes interesadas lo

siguiente:
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a) Minuta: El notario procederd a recepcionar la minuta firmada integramente por los
interesados, de preferencia en cada pagina para garantizar su inalterabilidad; debiendo
contener en forma adicional la firma de abogado.

b) Identidad: De conformidad con el articulo 16° inciso d) y el articulo 55° del Decreto
Legislativo N° 1049, se procedera a requerir a los interesados la presentacion del documento
nacional de identidad o los documentos de identidad para extranjeros. En el caso del DNI,
de conformidad con el Decreto Legislativo N° 1246 publicado el 10 de noviembre ultimo,
El vencimiento de la fecha de vigencia del Documento Nacional de Identidad no constituye
impedimento para la participacion del ciudadano en actos civiles, comerciales,
administrativos, notariales, registrales, judiciales, policiales y, en general, para todos
aquellos casos en que deba ser presentado para acreditar su identidad. Para el caso de
contratantes extranjeros, éstos deberdn presentar carné de extranjeria vigente con la
constancia de haber pagado la tasa anual o el pasaporte vigente conteniendo permiso
especial para celebrar contratos o visa de negocios. Sea para nacionales o extranjeros, el
notario debera necesariamente acceder a la verificacién biométrica y/o consulta en linea que
brinda el RENIEC para los nacionales; y al Servicio de Consultas que brinda migraciones
para el caso de extranjeros, o inclusive requerir la intervencion de testigos que garanticen
una adecuada identificacion

c) Anexo 5: El anexo 5, consiste en un formulario llamado Declaracion Jurada de
Conocimiento del Cliente, para uso exclusivo del Notario y de la SBS a través de la UIF-
Peru, lo que ha sido impuesto como requisito de verificacion obligatoria a cargo del notario
a través de la Resolucion SBS N° 5709-2012, modificada por la Resolucién SBS N° 4034-
2013, y en virtud de la cual se exige al otorgante complete la informacion que nos suministre
en forma previa su identificacion a fin de aplicar los criterios necesarios para el control y

prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo.
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d) Impuestos Municipales: De acuerdo al articulo 07 de la Ley de Tributacién Municipal,
a efectos de transferir un inmueble se debe cumplir con el pago del Impuesto Predial (méas
conocido como Autoavaluo) de todo el afio en el cual se realiza la transferencia, aun
cuando no se hayan vencidos los plazos y/o periodos para efectuar el pago, es decir, no se
admite pagos parciales. Ello, en razdn que el adquiriente tendra la calidad de contribuyente
a partir del 1° de enero del afio siguiente de efectuada la transferencia. Es pertinente, de igual
forma, adjuntar los formatos de declaracion de Hoja Resumen (HR) y de Predio Urbano o
Rural (PU o PR), que contienen la valorizacion del inmueble y el célculo del impuesto a
pagar de tal forma que se pueda verificar que el pago efectuado corresponde al del inmueble
que se transfiere y no a otro. Igualmente dichos formatos, nos permitiran verificar cual sera
el valor a tomar en cuenta al momento de cancelar el impuesto de alcabala. EI pago del
impuesto predial esta a cargo del transferente.

Asimismo, se debe verificar si el bien a transferir se encuentra afecto o no al pago del
Impuesto de Alcabala. EI impuesto del Alcabala lo paga el adquiriente. No admite pacto
en contrario.

Estan inafectas del impuesto, entre otros, los anticipos de legitima, las transferencias que
se produzcan por causa de muerte, la resolucion del contrato de transferencia que se
produzca antes de la cancelacion del precio, las transferencias producidas por la division y
particion de la masa hereditaria, de gananciales o de condéminos originarios.

La primera venta de inmuebles que realizan las empresas constructoras no se encuentra
afecta al impuesto, salvo en la parte correspondiente al valor del terreno.

e) Impuestos a la Renta Segunda Categoria: En caso de tratarse de una enajenacion a
titulo oneroso, lo que ha sido definido por el Art. 5 del TUO de la Ley del impuesto a la
Renta como venta, permuta, cesion definitiva, expropiacion, aporte a sociedades y, en

general, todo acto de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso; el
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notario deberd verificar el pago del Impuesto a la Renta por Enajenaciéon de Inmuebles —
Segunda Categoria.

El impuesto a la renta lo paga el transferente, siempre y cuando se den los siguientes
supuestos: - Que la transferencia se realice bajo la forma de venta, permuta, cesion
definitiva, expropiacion, aporte a sociedades u otra forma de transferencia en la que se haya
pagado una suma de dinero (onerosidad) - Que, el transferente (contribuyente o responsable)
sea persona natural, sociedad conyugal o sucesion indivisa sin negocio, es decir, que no se
dedique como empresa unipersonal a la transferencia de inmuebles; o, persona natural,
sociedad conyugal o sucesion indivisa con negocio pero vinculado a un rubro distinto al de
transferencia de inmuebles.- En tales casos, al momento realizar la transferencia del bien
inmueble, el enajenante (transferente) tributara (pagard impuesto) como renta de segunda
categoria. - Que, la transferencia del inmueble haya generado utilidad. Cabe precisar que la
norma tributaria en el caso de ganancias de capital generadas por enajenacion de inmuebles
gravadas por rentas de segunda categoria no admite pérdida, pero si permite deducir costos
sustentables.

Finalmente, de acuerdo al Art. 14 de la Ley de Tributacién Municipal, los contribuyentes
estan obligados a presentar declaracion jurada cuando se efectla cualquier transferencia de
dominio de un predio, la cual debera presentarse hasta el Gltimo dia habil del mes siguiente
de producidos los hechos. Ello es importante, con la finalidad de determinar quién sera a
partir del 01 de enero del afio siguiente, el que adquiera la calidad de contribuyente.

En el ordinal 480 del Codigo Civil se establece que: “La propiedad de muebles e inmuebles
se trasmite con relacion a las partes contratantes, por el solo hecho del convenio que tenga

por objeto transmitirla, independientemente de su inscripcion en el registro y de la tradicion

[...].
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Este articulo aporta un elemento importe en cuanto a la transmision de bienes inmuebles y
se refiere a la existencia del Registro Publico concretamente al Registro de Propiedad. El
Registro de Propiedad juega un papel como veremos més adelante muy importante en

cuanto a la transmision de bienes inmuebles en nuestro pais.
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Capitulo IV
Anélisis del sistema de transferencia declarativo en el Pera vs el sistema constitutivo de
propiedad
4.1. El sistema registral en el PerU, publicidad registral y seguridad juridica
El Derecho Registral es el conjunto de principios y normas juridicas que regulan la funcion del
Registro Publico. EI derecho registral inmobiliario es una parte del Derecho registral que se
refiere al conjunto de principios o normas destinadas a reglar la organizacién y funcionamiento
de los organismos estatales encargados de receptar fundamentalmente los actos y documentos
concernientes a los derechos reales o0 a los que afectan, relativos a los inmuebles, asi como
también las formas y resultado de tales registraciones y por tltimo los efectos y consecuencias
juridicas que se derivan de ella.
Por su parte Villario los define como el conjunto de normas y principios que regulan la
organizacion, el funcionamiento y los efectos de la publicidad registral en funcién de la
constitucion, transmision, modificacion y extincion de los derechos reales sobre inmuebles.”
“El derecho Inmobiliario registral como el conjunto de normas de derecho Civil que regulan
las formas de publicidad de los actos de constitucidn, transmision etc. de los derechos reales
sobre fincas y las garantias de ciertos derechos personales o de crédito a través del registro
de propiedad”
Existen en el Derecho Registral una serie de principios que regulan uniforman y dan vida a la
funcion que realiza el Registro Publico. A este como institucion que le incumbe y tiene como
una de sus funciones méas importantes la registracion de los Traspasos de Bienes Inmuebles
que se dan dia con dia en nuestro pais, debe respetar y poner en practica dichos principios.
El principio es la libertad de forma, el consensualismo, y la excepcion el formalismo. Como
hemos visto, el consensualismo significa que la voluntad se puede expresar de cualquier

manera, como lo decida el sujeto o0 sujetos que intervienen en el otorgamiento del acto, pero,
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en ocasiones siempre habra necesidad de proteger a una de las partes, para garantizarles que
presten su consentimiento con pleno consentimiento de causa (con suficiente reflexion) sobre
las consecuencias del acto que requiere realizar, 0 para proteger a terceros interesados
haciéndoles conocer la existencia del acto, para darle certeza y facilitar la prueba de su
existencia, o para facilitar la interpretacion y ejecucion del negocio juridico, razones por las
que excepcionalmente se estableceran formas solemnes como condicidn indispensable para su
validez. (Torres Véasquez, 2015).

4.2. El registro de predios.

Una de las funciones del Registro Publico es dar publicidad entendiendo por esta como la
accion de hacer publica una cosa en este caso la existencia de un derecho, a través de los
registros que pueden ser consultados. Considerando desde un punto de vista general, la
publicidad de los derechos reales es ante todo una cuestién de seguridad en la operacién sobre
inmuebles. El principal efecto derivado de la publicidad registral estriba en la seguridad
juridica que se les brinda a las personas que consultan el registro, previo a la realizacién de un
negocio juridico.

Este principio de seguridad transciende la esfera registral y se contempla como un valor funda
mental de la sociedad. Asi la seguridad es intrinseca a la naturaleza humana transciende todos
los &mbitos de su vida salud abrigo, bienestar alimentos. El Registro Publico se constituye
como un medio de publicidad declarativo, para proteger mediante la inscripcion registral a los
terceros, dandole certeza y seguridad inmobiliaria en nuestro pais.

4.3. Funciones del registro publico en nuestra sociedad.

La funcion del Registro Publico de la Propiedad Inmueble es dar publicidad y seguridad acerca
de la constitucion, modificacion y extincion de derechos sobre propiedad inmueble entre otras.
Asi, la finalidad primaria de la publicidad registral queda patente, la proteccion del trafico, la

agilizacion de las transacciones inmobiliarias, al suplir con la garantia que supone la consulta
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de un Registro Publico, las complicadas indagaciones sobre la titularidad de los derechos que,
en otro caso, seria preciso practicar.

Segln queda visto de la normativa expuesta y doctrina consultada que una de las funciones
mas importantes cumple el Registro Pablico es la de registrar aquellos documentos en los
cuales se traspasen bienes inmuebles de un sujeto a otro o de un titular registral a otro, y con
ello dar publicidad y seguridad registral a dichos documentos.

Esta funcion debe cumplirla de la mejor forma, es decir eficiente y agil y rapida, pero sin perder
el valor seguridad juridica en las transacciones.

4.4. Sistemas eficientes: Declarativo vs. Constitutivo

El sistema de registro constitutivo, en el que no existe un derecho real extra registral y solo la
inscripcion produce la transmision, constitucion, modificacion o extincion de los derechos
reales, tiene sus adeptos en la actual doctrina peruana.

Asi, tenemos a (Bullar Gonzélez, Los Sistemas de Transferencia de Propiedad y la Propiedad
Inconclusa, el andlisis econdmico de las instituciones legales, 2006), quien reconoce la
importancia del Registro como constitutivo del derecho de propiedad basado en un criterio
individualista, propio de una economia de mercado, en el que es necesaria una seguridad
juridica estatica. La seguridad juridica a la que se refiere Bullard es un valor superior contenido
en el espiritu garantista de la Carta Fundamental.

Asimismo, (Avendafio Valdez, 2000), hubiera preferido una clasificacion de bienes
registrables y no registrables, en lugar de la actual clasificacion de acuerdo al criterio de la
movilidad: muebles e inmuebles. Con ello pretende que el Registro sea constitutivo, puesto que

su propuesta era que los actualmente considerados bienes inmuebles sean registrables. Ademas,
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sefiala que el art. 949° del C.C. crea cierta inseguridad para el adquirente, ya que puede darse
el caso de que una persona venda un mismo bien a diferentes acreedores.®
Por otro lado, el sistema declarativo es mas flexible, ya que permite, inmediatamente, la
transmision de la propiedad al comprador, sin necesidad de requisitos o gastos, pero tiene una
cuota de inseguridad, pues, por ejemplo, un tercero con mejor derecho (que inscribid la
propiedad en Registros) podria quedarse con la propiedad y, a su vez, desplazar al primer
comprador, quien solo firmo un contrato privado e hizo posesion de la propiedad. En la doctrina
actual, también encontramos a los seguidores de dicho sistema.
De la misma manera, (Gonzales Barron, Derecho Registral y Notarial, 2012), se pregunta:
“¢c.acaso los pobladores de los pueblos jovenes —que son mas de la mitad de Lima- necesitan
de un titulo de propiedad inscrito para usar, disfrutar e invertir sus capitales en el inmueble
al adquirirlo? La respuesta se encuentra en las calles o, en todo caso, en cualquier libro de
Sociologia Urbana. Esta situacion no es nueva, y basta revisar el Derecho Romano para
darnos cuenta de los problemas que gener6 en esa época el formalismo de la transmision de
la propiedad (...). Incluso, en paises del primer mundo existen serias dudas por lograr en el
corto plazo la implantacion de un registro constitutivo, y eso que se trata de paises de menor
extension territorial, sin una geografia tan dificil como la peruana, con un desarrollo
econdmico muy superior al nuestro y con un nivel de cultura juridica del que todavia estamos
lejanos. Por lo tanto, nuestra opinion a esta pretendida reforma es negativa, siendo suficiente
que el registro cuente con los efectos de inoponibilidad y fe publica, pero, eso si, correctamente

entendidos y destacando que ambos son planos distintos.

8 La Fe Publica Registral es el principio fundamental que caracteriza a nuestro sistema registral y por el cual una persona que de buena fe

adquiere un derecho de persona que aparece en el registro con facultades para disponerlo, conserva su adquisicién, aunque después se
resuelvan, rescinde o anule el derecho de su transferente.
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La inscripcion no crea el derecho, sino que simplemente se constituye en una garantia en
caso de situaciones excepcionalmente patolégicas”™*

Finalmente, el profesor Mario Castillo Freyre sefiala que en el Per( el ordenamiento legal da
lugar a la convivencia de una propiedad de caracter absoluto y de una propiedad de carécter
relativo, al haber adoptado siempre el mismo sistema que el Derecho francés, tanto en lo que
respecta a la manera de transferir la propiedad mueble e inmueble, como en cuanto al registro
de la propiedad inmueble, creado en Francia en 1855 e implantado en el Pert en 1888, registro
de caracter meramente declarativo y no constitutivo®

Se puede observar que los autores llegan a conclusiones diferentes. Los primeros, a favor de
un sistema de registro constitutivo; los segundos, a favor del sistema declarativo.

4.5. El sistema de inscripcién constitutiva y la importancia del catastro

4.5.1. El Catastro.

En el caso del Peru, hablar de Registros Publicos y Catastro, cuando la inscripcion registral en
lo referido a predios es un acto administrativo meramente declarativo y no constitutivo, nos
lleva a sobre entender un concepto tacito no absoluto de inseguridad juridica, por cuanto
mientras no podamos adicionar o complementar el concepto de Registros Publicos con el de
universalidad o totalidad, estaremos ante una figura incompleta pero no ineficiente, ante una
figura limitada pero no limitante, de “seguridad juridica”. Frente a estos y otros retos, el Estado

debe contar con los instrumentos idoneos que permita afrontarlos con éxito, siendo el Catastro

uno de ellos. En efecto, la institucion catastral puede estar al servicio de diversas politicas del

4 El sistema registral peruano y en general todo sistema de oponibilidad, siempre tratara de compatibilizar la seguridad del trafico con la
seguridad del derecho, pero en caso de contradiccion, el sistema enfilara sus escudos a favor de la primera, al establecerse claramente en
nuestro Cédigo Civil que para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen derechos reales sobres los mismos, es preciso
que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone. Debe tenerse presente que un continuo enfrentamiento
entre ambos tipos de seguridad, dafiaria gravemente cualquier sistema registral, no pudiendo perjudicarse en forma continuada la seguridad
del derecho en aras de una seguridad del trafico, dado que el sistema estaria condenado a la desaparicién. Si bien es cierto, nuestro sistema
recoge como una garantia la adquisicién a non domino - adquirir un derecho de un no propietario, no titular del derecho publicitado - esto en
Gltima instancia es la existencia de un hecho confrontacional que merma al sistema. Debe sembrarse la cultura del registro, hasta el punto en
que no sea ley que vuelva al registro constitutivo - como parece que va suceder -, sino el propio uso y costumbre le impongan dicho estatutos.

5 Articulo 94 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios " Las transferencias a favor de terceros efectuadas por el causante

antes de su fallecimiento, podran inscribirse aun cuando la partida registral correspondiente se hubiera inscrito la sucesién a titulo universal,
siempre que dichas transferencias consten en escritura publica o formulario registral legalizado por notario y no perjudiquen a terceros


http://www.monografias.com/trabajos29/derechos-reales/derechos-reales.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/metodo-lecto-escritura/metodo-lecto-escritura.shtml
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Estado pues contiene valiosa informacion gréfica y alfanumérica sobre los bienes inmuebles,
tales como localizacion, superficie, uso o destino, clase de cultivo o aprovechamiento, calidad
y tipologia de las construcciones, valor catastral, titularidad dominial. Pero ¢de qué nos sirve
toda esta informacion sino sabemos cémo usarla, ¢como aprovecharla?; para desglosar este
problema es necesario primero dar los conceptos.

Un catastro moderno es un sistema integrado de bases de datos que retne la informacion sobre
el registro y la propiedad del suelo, caracteristicas fisicas, modelo econométrico para la
valoracién de propiedades, zonificacion, transporte y datos ambientales, socioeconémicos y
demograficos. Dichos catastros representan una herramienta holistica de planificacion que
puede usarse a nivel local, regional y nacional con la finalidad de abordar asuntos relevantes
como la expansion urbana, la erradicacion de la pobreza, las politicas de suelo y el desarrollo
comunitario sostenible. El concepto actual de catastro, se podria identificar que se basa
principalmente en tres finalidades que le dan sustento, las cuales son:

* Dar una base para el planeamiento urbano y rural.

* Calcular el monto de las contribuciones como el impuesto inmobiliario. (Dentro de una figura
de catastro pleno y completo).

* Guardar la seguridad juridica del derecho de propiedad a través de la aprobacion y archivo de
las mensuras, que son la base de las escrituras de traslacion y dominio.

Un buen catastro, podriamos definir, es aquel que contribuye para la distribucion equitativa de
las cargas tributarias, promueve la seguridad de la propiedad raiz y crea bases para la
planificacion urbana y regional. Justamente esta ultima afirmacion abrio el camino para la
vision moderna del Catastro Multifinalitario. Este registro pasa a contemplar, ademas de los
aspectos econémicos, fisicos y juridicos tradicionales, los datos ambientales y sociales del
inmueble y de las personas que en €l habitan. La vision juridica que debe perseguir el Catastro

como institucion perteneciente a Registros Publicos, debera englobar la definicion antes dada.
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4.5.2. El registro de inmuebles y el catastro.

La conformacion de un sistema de informacion territorial completo exige la correlacion entre
los datos almacenados en el Catastro y los asentados en Registros de Inmuebles. Mientras los
Catastros Territoriales trabajan sobre las cosas inmuebles de derecho, los Registros de
Inmuebles lo hacen sobre las personas que tienen esos derechos y/o sobre los derechos en si.
En algunos paises (principalmente europeos) ambos registros estan incorporados en una tnica
institucion denominada Catastro Legal, sin embargo, en América Latina y en Perd, la mayoria
de los paises los mantiene como instituciones separadas, preservando los nombres cléasicos de
Catastro y Registro (en todas sus acepciones). Esta “separacion” se debe principalmente a las
especificidades del manejo de los datos de los cuales cada uno es responsable y a las
calificaciones profesionales necesarias del personal técnico y administrativo, manteniendo no
obstante coordinacion entre ellos (en mayor o menor grado, dependiendo de la jurisdiccion).
4.5.3. Transferencias de derechos y mantenimiento del registro.

La forma de transferir inmuebles ha cambiado a lo largo de la historia. Inicialmente eran
acuerdos orales con presencia de testigos. Posteriormente se hacian transferencias privadas
mediante Escrituras sin registrar, hasta llegar a los actuales Registros de Escrituras (registracion
sin garantia de titulo) y Registro de titulos (registracion con prueba de titulacion).

Todos los sistemas registrales persiguen un mismo fin, que es el de incorporar los bienes a un
solo “registro” y a través de su publicidad brindar seguridad juridica, mas es comdn en todos
estos sistemas que buscan la eficiencia y la eficacia, respetar e incorporar principios
universales, los cuales se pueden definir como: El primer principio “registral universal”
reconoce que es necesario contar con mapas adecuados. Ningun sistema de registro de derechos
sera verdaderamente eficaz sin el apoyo de una adecuada cartografia catastral. Incluso el
sistema mas sencillo de inscripcion voluntaria se vera considerablemente reforzado y facilitado

con los medios precisos y uniformes de descripcion que sélo dichos mapas pueden
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proporcionar. El segundo principio “registral universal” sostiene que, en ultima instancia, todo
sistema de registro debe ser obligatorio. S6lo mediante la obligatoriedad se podra lograr la
universalidad de la que depende la plena eficacia del sistema de publicidad inmobiliaria. Si en
primera instancia se introduce un sistema de inscripcion voluntaria, tal sistema debera
considerarse como parte del proceso educativo necesario para preparar al publico para la
inscripcion obligatoria, teniendo una inscripcion obligatoria y constitutiva podremos asegurar
el concepto de “seguridad juridica”, esta seguridad juridica se lograra solo y inicamente con
la participacion de un Catastro adecuado. El tercer principio “registral universal” afirma que,
un sistema de registro solo tendra pleno éxito si cuenta con el apoyo de la opinion publica y,
por lo tanto, serd necesario educar a ésta para que lo acepte. La educacion puede consistir en
disipar las dudas y temores, pero también puede hacerse mucho mediante una propaganda
inteligente del gobierno encaminada a poner de manifiesto las ventajas que el registro depara
a los individuos y a la comunidad local. El establecimiento de un sistema voluntario de registro
puede ser un elemento valioso de esa promocion. La existencia previa de un registro de
documentos, incluidas las escrituras (como el existente en el Pert), también puede ser muy util,
sin embargo, la forma de promocidn tendra que corresponder a la naturaleza de las dudas y
temores aludidos. Los métodos para aumentar la confianza en el registro consisten en asociar
a los miembros de la comunidad interesados.

El fin del registro debe ser asegurar la inscripcion completa y fidedigna de todos los derechos,
sin embargo, determinar que un titulo es absolutamente fidedigno mediante una simple
investigacion puede ser muy dificil, pues en la practica se ha visto que una inscripcion basada
en un titulo presunto adquiere rapidamente todos los caracteres esenciales de una inscripcion
que se basa en un titulo fidedigno. Por consiguiente, el procedimiento méas adecuado sera tratar
de lograr los mejores resultados mediante una cuidadosa investigacion local sobre las

circunstancias reales de la posesion. Esa investigacion debera ir precedida de una amplia
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notificacion sobre la intencidn de realizarla y deberd incluir un examen cuidadoso de todas las
pruebas presentadas en estrecha consulta con la opinién local, pequefia definicién que podria
englobar el trabajo de COFOPRI URBANO - RURAL, quien cumple las funciones de
investigador de la posesion para convertirla en propiedad, claro, eso si con la participacion de
Registros Publicos. Es trascendental la labor realizada por tan noble institucion, si bien es cierto
con las falencias propias de la falta de recursos, ha logrado la titulacion de posesionarios
quienes sin su ayuda que podria considerarse social, nunca hubiesen tenido acceso al registro
y por ende no ser considerados “propietarios de capital”. El éxito o el fracaso de un sistema de
registro depende de la exactitud y rapidez con que se inscriben las modificaciones, que se van
generando o realizando en los predios registrados o por registrarse las cuales pueden ser mas
agiles si se aplican los siguientes principios: * En la medida de lo posible las modificaciones
deberan ponerse en conocimiento del funcionario del registro automaticamente o durante los
tramites ordinarios, entiéndase esto, o la participacién conjunta de la institucién investigadora
y la entidad catastral compiladora de informacion “CATASTRO”, y * Cuando los informes
dependen de la iniciativa de los individuos a quienes afecta la modificacion convendré facilitar
dichas comunicaciones situando las oficinas del registro locales en el lugar mas apropiado para
las personas, funcion que creemos particularmente se viene cumpliendo en la medida de las
posibilidades, en los ultimos afios, la inauguracion de oficinas descentralizadas y oficinas
receptoras ha acercado mucho mas el registro a la poblacion, pero falta complementar el acceso
a la informacion tanto del registro para la poblacion como de la poblacion para el registro.
4.5.4. El aporte del catastro al sistema de inscripcion constitutiva.

Somos de la opinion que con el fin de lograr que, en un futuro cercano, todos los inmuebles
puedan entrar al registro (sean inmatriculados), y por tanto pueda regir en la totalidad del
territorio de la republica, el sistema de inscripcidn constitutiva; es necesario el mejoramiento

del catastro, a fin que pueda ejecutarse en todo el pais. De este modo se podra determinar la
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correcta ubicacion de los inmuebles, asi como sus reales dimensiones; igualmente lograr que
todos los titulos de propiedad en el pais se encuentren saneados, y gracias a su relacion con los
registros publicos, expresen en todo momento la real situacion juridica y fisica de los
inmuebles.
Otros de los grandes aportes que traeria el catastro es que evitaria los problemas de
superposicion de propiedades, ya que este mantendria al dia y con grado de exactitud las reales
medidas perimétricas y linderos de los predios; imposibilitando con ello que personas alegando
buena fe y desconocimiento construyan en terrenos ajenos.
Concordamos con la opinién del doctor Max Arias Schreiber, quien expresa que el catastro
debe convertirse en el complemento ideal de registros, ya que asi sera posible comprobar la
efectiva existencia de los inmuebles, sus caracteristicas fisicas, el uso que se les da o podria
darselas, el estado de posicion en que se encuentran. Mientras que los catastros
complementarios los registros brindandole la constancia de existencia real y estado de posesion
de los inmuebles objeto de s actos juridicos los registros complementarian los catastros,
brindandoles informacion de los derechos reales que pueden invocarse sobre los inmuebles.
4.6. Andlisis jurisprudencial del sistema de transferencia en el Peru
Evidentemente, nuestra jurisprudencia respecto al tema de investigacion es amplia - pero
contradictoria - al momento de ser resuelta por nuestros honorables tribunales, por ello, en la
presente investigacion tomaremos en cuenta alguna de ellas. (Hinostroza Minguez, 2008)
4.6.1. Casacion N° 3671-2014 Lima (VI pleno casatorio).
4.6.1.1. Descripcion.
En la Casacion 3671-2014 LIMA de fecha 5 de noviembre de 2015, las Salas Civiles
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en un proceso de

terceria de propiedad se pronuncian en la siguiente forma:
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El recurso fue interpuesto por Mirian Ivonne Clavijo representada por Gloria Esther
Hermida Clavijo contra la sentencia de vista de la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima (10 de setiembre de 2014), que resolvié confirmar la sentencia de fecha 27
de diciembre de 2013, que declara fundada la demanda de terceria de propiedad.

El recurso de casacion se declara procedente por la causal contemplada en los articulos 2012,
2013 y 2022 del Codigo Civil; se puede deducir de la resolucién que la recurrente afirma:
a) Que, respecto a lo establecido por el articulo 2012° del Codigo Civil, la Sala de mérito
interpreta de manera errada la mencionada norma, por cuanto al haber operado la
transferencia segun lo dispuesto en el articulo 949 del Codigo Civil, al tercerista le asiste
oponer su derecho, siempre y cuando haya sido inscrito su titulo en el Registro de Propiedad
Inmueble.

b) Que, en el caso de no ampararse los articulos 2012, 2013 y 2022 del Cddigo Civil, se
estaria resquebrajando su propia razén de ser, dandose lugar a la posibilidad de fraudes y
quebrantamiento de la fuerza de los mandatos judiciales, en perjuicio de quien quiso cautelar
su derecho debidamente.

Los magistrados sostienen lo siguiente:

En relacion a la segunda parte del articulo 2022 del Cadigo Civil, sefialan que es importante
tener presente lo sefialado en el articulo 949 del Cédigo Civil, el cual regula el sistema de
transferencia de la propiedad inmueble, precisando que: “La sola obligacion de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o
pacto en contrario”

De acuerdo a esta norma, respecto a la propiedad en nuestro sistema juridico se puede
afirmar que esta se adquiere por el solo consentimiento de las partes contratantes (adquirente
y transferente) y no necesariamente se exige la entrega de la posesion del bien, menos aun

su inscripcion en el Registro Publico.
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En relacion a los articulos 2012 y 2013 del Codigo Civil, sefialan que la primera norma se
refiere al principio de publicidad registral, en tanto que la segunda se refiere al principio de
legitimacion, estos preceptos, segin estos magistrados, no resultan pertinentes para resolver
dicho conflicto de derechos. Es notable la posicion por los magistrados integrantes de esta
casacion, quienes consideran la inaplicabilidad del criterio registral, pues consideran que
este conflicto no puede resolverse aplicando normativa registral.

A respecto los magistrados precisan que: “... este Colegiado Supremo comparte la
preocupacion acerca del alto indice de tercerias planteadas por medio de actos fraudulentos.
Empero, como se explicd también, aunque la solucidn prevista por la norma diste de ser la
maés adecuada, el intérprete no puede alterar o proceder a plantear una interpretacion que
violente el texto de la disposicion materia de interpretacion”

4.6.1.2. Anélisis.

Como se avia sefialado anteriormente, el recurso fue interpuesto por Mirian Ivonne Clavijo
representada por Gloria Esther Hermida Clavijo contra la sentencia de vista de la Quinta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (10 de setiembre de 2014), que resolvid
confirmar la sentencia de fecha 27 de diciembre de 2013, que declara fundada la demanda
de terceria de propiedad. La causal en que se sustenta el presente recurso son los articulos
2012, 2013y 2022 del Cédigo Civil.

Es importante resaltar lo siguiente:

a) Respecto a la transferencia de la propiedad de un bien inmueble

(13

Este Colegiado Supremo ha sefialado que “ (...) Consideramos que la propiedad
inmobiliaria no inscrita en nuestro pais, no es una propiedad oculta, clandestina;
simplemente es propiedad, de conformidad con el sistema de transmision de la propiedad
inmueble recogido en el articulo 949 del Cddigo Civil, el cual solo exige el consentimiento

de las partes contratantes, y como ya se acotd, no necesariamente se requiere la entrega de
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posesion del bien ni la inscripcidn en el Registro Publico, por lo que siendo esto asi, se
favorece la tesis de proteccion al derecho de propiedad frente al embargo”

De lo sefialado se puede afirmar que los magistrados integrantes de las Salas Civiles
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mantienen la
posicion adherida al modelo consensualista francés, en virtud del cual la propiedad sobre
inmuebles se transmite al margen de la posesion y del registro.

Esta posicion — de los magistrados — si bien se diferencia del sistema titulo y modo espafiol,
que sefiala que el transmitente tenga que estar en posesion del inmueble, también se aleja
del modelo aleméan, en la medida en que para los fines de la transmision de la propiedad no
se requiere de su inscripcion en el Registros Publicos.

En esta casacion — materia de andlisis — se pone de manifiesto los criterios contradictorios
adoptados por los magistrados anteriores al debate en el VII Pleno Casatorio, lo que
evidencia actualmente a que el tema alun no estad adecuadamente definido, existen en la
actualidad posicion aisladas, que necesitan ser resueltas, pues son los mismos magistrados
quienes han manifestado la necesidad de adoptar cambios normativos para dar una mejor
solucion a este tema.

A decir del considerando 7.7., sefialan que: “Con relacion a que la proteccion de la propiedad
no inscrita atenta contra la finalidad de los registros publicos y facilita los actos de fraude,
también se ha expuesto en esta resolucion la necesidad de que se adopten cambios
normativos para dar solucion a este particular conflicto de derechos”

4.6.2. Casacion N° 2674-2003 Arequipa.

4.6.2.1. Descripcion.

En la Casacion N° 2674-2003 AREQUIPA de fecha 24 de agosto de 2004, la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema en un proceso de terceria de propiedad se pronuncia sobre

la causa N° 2674-2003.
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El recurso fue interpuesto por Servi Autos S.A., contra la sentencia de vista de la Tercera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa (de fecha 31 de enero de 2003), que
resolvié revocar la sentencia N° 130-2002 (del 1 de setiembre del 2002), que declard
infundada la demanda que reforméandola, la declararon fundada y ordenaron la desafectacion
del inmueble ubicado en la avenida Bolognesi N° 110 (Yanahuara), de propiedad de los
demandantes.

El recurso de casacion se declara procedente por la causal contemplada en el inciso 2° del
articulo 386° del Cadigo procesal civil por la inaplicacién de los articulos 2012° y 2014° del
Cadigo civil; se puede deducir de la resolucion que el recurrente afirma:

a) Que no se ha aplicado lo establecido por el articulo 2012° del Cddigo civil (que recoge
los principios de publicidad y presuncién jure et de jure), que ampara el derecho de la
empresa recurrente y que rige los Registros Publicos.

Del referido articulo se puede deducir que todos los miembros de la comunidad conocen y
saben de los actos juridicos registrados —valga la redundancia— en los Registros Publicos, y
en base a ellos realizan sus actos en vida social, siendo asi, la aplicacion de esta norma
determina que la empresa recurrente, actué de acuerdo a lo que aparecia en el registro;

b) Que se ha inaplicado el articulo 2014° del Codigo civil, que recoge el principio de la
buena fe registral de quienes celebran actos juridicos, al amparo de los antecedentes que
obran en registros publicos, principio que es congruente con la necesidad de seguridad
juridica. En el caso objeto de andlisis la empresa Servi autos afirma que su actuar fue de
buena fe de acuerdo a la informacion que aparecia en el registro.

Los magistrados en la parte considerativa de la resolucion reiteran una formula ya implicita
de nuestro sistema:

La sola concurrencia de la voluntad de enajenar un bien inmueble mediante un documento

cierto, hace al acreedor propietario del bien, la inscripcion en los Registros Pablicos
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solamente produce efectos declarativos mas no constitutivos del derecho mismo de
propiedad, por lo que no se exige dicha inscripcion para que la transferencia quede
perfeccionada.

Respecto a la interpretacion del articulo 2014° el Tribunal supremo precisa que se refiere a
los derechos adquiridos por terceros de buena fe y a titulo oneroso de quien aparece en el
registro con facultades para otorgarlo, supuesto distinto al caso de la inscripcion de la
medida cautelar trabada por Servi Autos S. A.; pues en ésta no concurre la voluntad de los
codemandados, y el conocimiento, respecto de la libre disposicion que estos hayan tenido
sobre dicho bien (sin que se afecte derechos de terceros) como es el caso de los
demandantes; que si bien no cuentan con el amparo del principio de publicidad, han
demostrado la adquisicion del derecho de propiedad anterior al del embargo trabado.

En lo relacionado con el principio estipulado en el articulo 2012° del Cédigo civil (principio
de prioridad), en la casacion se explica que este se aplica cuando se trata de derechos
inscritos de la misma naturaleza, en tal sentido dicho principio no rige cuando se tratan de
derechos de distinta naturaleza; tal es el caso del crédito asegurado con embargo, ante el
derecho real de propiedad adquirido por los demandantes, lo que se constata al concordar la
norma citada con el segundo parrafo del articulo 2022° del Cadigo civil, que establece una
excepcion al principio de prioridad; en tal sentido los magistrados recurren a una férmula

(13

muy descriptiva y precisan que: “...en caso que concurran un derecho real con otro de
naturaleza distinta, como es el caso del embargo, prevalece el derecho real, aun este no haya
sido debidamente inscrito”.

Valorados los considerandos anteriores y de conformidad con lo previsto por el articulo 397°

del Codigo procesal civil los jueces supremos declararon infundado el recurso de casacion,

interpuesto por Servi Autos S.A., en consecuencia, no casaron la sentencia de vista (del 31
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de enero del 2003), condenaron a la recurrente al pago de las costas y costos del recurso, e
impusieron la multa de una Unidad de Referencia Procesal.

4.6.2.2. Andlisis.

La empresa Servi Autos S.A. interpone recurso de casacion contra la Sentencia de vista
expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, con la
finalidad de que la Sala Suprema declare nula esta resolucion y, por consiguiente, se declare
infundada la demanda de terceria. La causal en que sustenta su recurso es la inaplicacion de
los articulos 2012° y 2014° del Cadigo procesal civil.

Es interesante el analisis realizado por los magistrados supremos, por ello, se procura en las
lineas siguientes abordar algunos de los temas que mayor atencién generaron para la
presente investigacion.

a. Transferencia de la Propiedad de un Bien Inmueble

La Sala Suprema sefiala que “(...) la sola concurrencia de la voluntad de enajenar un bien
inmueble mediante un documento cierto, hace al acreedor propietario del bien (...)”. Esta
afirmacion se puede interpretar de dos maneras:

- La primera, es que la sola voluntad de enajenar un bien, o para ser mas precisos, el solo
acuerdo de voluntades transmite la propiedad; ello al parecer no reviste mayor discusion
toda vez que asi lo establece el articulo 949° del Cadigo civil.

- La segunda interpretacion se refiere a la frase “mediante un documento cierto”; de una
interpretacion literal de la frase entrecomillada en el parrafo anterior, se infiere que para la
Sala, la transferencia de la propiedad inmobiliaria se produce no con el solo acuerdo de
voluntades, sino que es necesario que el mismo conste en un documento de fecha cierta.
Tal afirmacion careceria de todo sustento juridico, pues no existe norma, jurisprudencia ni

doctrina que sostenga tal afirmacion. Por lo que podria sugerirse que la casacion ha querido
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referirse a lo dispuesto por el articulo 949°, esto es, que el contrato transfiere la propiedad,
sin alguna formalidad adicional, como el documento de fecha cierta.

La Sala sefiala mas adelante que: “La inscripcion en los Registros Publicos solamente
produce efectos declarativos, mas no constitutivos del derecho mismo de propiedad, por lo
que no se exige dicha inscripcion para que la transferencia quede perfeccionada (...)”.
Respecto de este extremo, es acertada la precision al ser consensual nuestro sistema de
transferencia de propiedad inmobiliaria, la inscripcion en el registro solo declara “algo” que
para el Derecho ya se habia constituido con anterioridad: el derecho de propiedad.

El contrato transfiere la propiedad y no se requiere de algo méas para que tal efecto se
produzca; sin embargo, quien adquiere en estas condiciones, adquiere solo una propiedad
relativa, es decir, su titular podréa oponerlo solo ante su vendedor (inter partes) y no frente a
terceros (oponibilidad erga omnes); para que el derecho sea oponible serd imperativo
otorgarle un signo de publicidad, que, en el caso de bienes inmuebles, es la inscripcion en
el registro.

Es facil percibir que tener una propiedad relativa, es como no tener este derecho, pues una
de las facultades que le dotan de importancia a la propiedad (como a todo derecho real) es
su oponibilidad. Entonces de nada sirve que el articulo 949° diga que tengo un derecho
Ilamado propiedad, si el mismo no me otorga la facultad de exclusion.

Ahora bien, cuando en el escenario de la transferencia de propiedad, se presentan otros
sujetos con derechos incompatibles sobre el mismo bien, la vigencia del articulo 949° pasa
a un segundo plano, pues en este caso se aplican las reglas previstas para el concurso de
acreedores (arts. 1135° y 1136° del Codigo civil). Una aplicacion conjunta del 949° y de las

normas sobre concurso de acreedores podria resultar contraria a la logica.



104

Este escenario descrito es el mismo en que se desenvuelve el caso bajo andlisis, por lo que,

hacer referencia al articulo 949° cuando estamos frente a un concurso de acreedores, es

erroneo y es la imprecision en la que incurri6 la Sala.
4.7. Desventajas del Sistema de Transferencia de la Propiedad Inmueble en nuestro
ordenamiento civil peruano
Cuando nos referimos a la transferencia de la propiedad inmobiliaria, es de aplicacién el
articulo 949 del Cddigo Civil, que prevé que la sola obligacion de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicién legal diferente o pacto en
contrario; articulo debidamente concordado con el articulo 923 del mismo Cédigo sustantivo
que define al derecho de propiedad como el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer
y reivindicar un bien; debiendo ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites
de la ley.
El articulo 1529 del Codigo Civil expresa que por la compraventa el vendedor se obliga a
transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero. De acuerdo
a esta definicidn, la compraventa presenta, entre otras, dos caracteristicas que cabe resaltar en
relacion con el tema que nos ocupa: es un contrato obligacional en el que la traslacién de
dominio es una consecuencia del perfeccionamiento del contrato; y, es consensual, requiriendo
solamente el consentimiento de las partes, existiendo libertad de forma.
En consecuencia, por aplicacion de los articulos 1529 y 949 del Cdédigo Civil, la transferencia
de inmuebles por compraventa resulta siendo de caracter consensual; habiéndose adoptado la
teoria espiritualista de procedencia francesa; siendo suficiente que entre vendedor y comprador
exista un acuerdo respecto a los elementos esenciales de la compraventa, para que este ultimo
se convierta en propietario del bien inmueble, no requiriendo de formalidad alguna. Debido a
ello la transferencia de la propiedad se produce en un solo momento: Unicamente con el titulo

-la sola obligacion de dar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él-; no
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existiendo como en otras legislaciones dos momentos (titulo y modo). Por tanto, la inscripcion
registral en el Registro de la Propiedad Inmueble, no es obligatoria, siendo declarativa més no
constitutiva de derechos (excepto en el caso de la hipoteca en el que la inscripcion si es
constitutiva).

En este sentido la. Casacién Nro. 415-99 (publicada en el Diario Oficial "El Peruano" el 01-
09-1999; Pag. 3409) expresa que la inscripcion registral puede tener naturaleza declarativa o
constitutiva; y que las inscripciones declarativas son las que no perfeccionan o modifican el
acto juridico materia de inscripcién, pues lo Unico que hacen es reconocer una situacion de
derecho preexistente: siendo distinto el caso de la inscripcidn constitutiva y obligatoria, propia
de los sistemas suizo, aleman y griego, pues en ellos, con la inscripcion registral recién se
perfecciona la transferencia de propiedad.

Es menester expresar que el sistema de transferencia de propiedad peruano resulta ser asi muy
particular, pues en el caso de la transferencia de inmuebles se le ha llegado a calificar de
“sistema clandestino de transferencia de propiedad”.

Asi, al promover, en el caso de los inmuebles, que la transferencia del derecho de propiedad
quede perfeccionada con la formacion del consentimiento, y que no sea necesaria la
exteriorizacion de esta voluntad conjunta por ningun medio, como la posesion o la inscripcion
en el registro, el sistema peruano propicia la creacion de problemas concretos para los
potenciales adquirentes de este tipo de bienes, quienes deberan efectuar un estudio previo y
exhaustivo de los antecedentes dominiales si no quieren ver su inversion perjudicada. Al
respecto, el Dr. Victor Endo Olascuaga, indica que “El sistema de transferencia de propiedad
peruano al promover la realizacion de transacciones inmobiliarias ocultas, ocasiona problemas
concretos a las personas que pretenden realizar inversiones inmobiliarias afrontando los riesgos
de perder su inversion, a las entidades financieras que, para otorgar creditos, pretendan tomar

una garantia hipotecaria asumiendo el riesgo de no poder ejecutar la garantia, o incluso a
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quienes para obtener el pago de una acreencia, logran anotar un embargo sobre los bienes
inscritos de un deudor, sin saber que a pesar de la inscripcion realizada, el Derecho no
ampararia sus pretensiones. Estas son algunas consecuencias de la inexistencia de un
inadecuado sistema de transferencia de propiedad que, al tolerar y proteger las transacciones
ocultas, no hace sino desincentivar la publicidad registral generando altisimos costos no sélo a
los directamente involucrados en los negocios inmobiliarios, sino a la sociedad en su conjunto.
4.8. Implicancias y ventajas de establecer un sistema constitutivo de transferencia de
propiedad

En una sociedad organizada y compleja como la nuestra en que dia con dia se realizan miles
de negocios juridicos a través de los cuales se da el traspaso de bienes inmuebles no es posible
ni practico dejar a la memoria de los interesados estos traspasos pues ello podria degenerar en
un desorden de tal magnitud que en determinado periodo de tiempo no habria certeza ni
seguridad juridica acerca de cuales son las propiedades de cada quien y cualquiera podria
reclamar los bienes de otros.

Por ello se hace necesario y obligatorio que en relacion a los bienes inmuebles se dé su debida
registracion en el Registro Publico de la Propiedad. Al darse la registracion de un bien inmueble
a favor de una persona esta aparecera ante terceros como la legitima propietaria del bien
inmueble con efectos erga onmes es decir efectos juridicos que afectan a todos los miembros
de la sociedad.

Ademas, se garantizara a aquellos que deseen adquirir dicho bien inmueble de que quien les
esta vendiendo es realmente el propietario del bien. En otras palabras, la simple entrega del
bien por parte de su propietario no implica por ese hecho de una publicidad que afecte a
terceros, tal y como se hacia en la antiguedad.

La certeza juridica que el Registro proyecta sobre titularidades y gravamenes ha hecho

disminuir los litigios. Y basta recordar que, por volver al sistema de clandestinidad con el
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documento privado en las titularidades y transmisiones, se han producido verdaderos
escandalos financieros con perjuicios irreparables en la venta de pisos.

4.9. Nuestra realidad social y la necesidad de establecer la inscripcion constitutiva

Es necesario referirnos tanto a la Inscripcion Constitutiva, la misma que constituye un
requisito indispensable para que la transferencia o constitucion de un derecho real tenga lugar.
Gracias a esta clase de inscripcion, queda perfeccionada la transmision o constituido el derecho
real. Ejemplo de esta clase de inscripcidn es la hipoteca, pues si esta no es inscrita en el registro
correspondiente, aunque haya sido elevada a Escritura pablica, no existe la garantia real; como
a la Inscripcion Declarativa, la misma que consiste en publicar un cambio ya ocurrido,
independientemente del registro. Para esta clase de inscripcion, basta la existencia del titulo
para la transmisién del derecho real. Reconoce la pre-existencia de los derechos reales, de los
que se toma nota para su oportuna publicidad y demés efectos que establezca la ley.

Muchos autores sostienen que todas las desventajas del Principio consensualistico podrian
cortarse de raiz a través de la introduccion de un Registro constitutivo, es decir, que la
inscripcion registral constituya el momento decisivo de la transferencia de propiedad; por
tanto, antes de ello s6lo estariamos en presencia de un comprador con un titulo obligacional,
pero no ante un propietario. Sin embargo, en la gran mayoria de los ordenamientos juridicos
nacionales, salvo en Alemania, Australia y en algunos otros pocos lugares, la inscripcién no
tiene caracter constitutivo. Ante ello, cabe preguntares: ¢ Cuales son las causas que impiden la
introduccién de un sistema tedricamente perfecto y, en su lugar se mantiene un sistema
defectuoso? Un buen sector de la doctrina perteneciente a los ordenamientos juridicos latinos
(frances, italiano, espafiol) formulan severas criticas a la rigidez germanica de la inscripcion
constitutiva, considerando que esta solucion peca por exceso de formalismo y por ser contraria
a la naturaleza de las cosas. Ademas, se deben tener en cuenta los problemas de organizacion

del Registro, en tanto se trata de una entidad publica que debe mantener un adecuado
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funcionamiento para incorporar en unos libros todas las vicisitudes juridicas de la riqueza
territorial. Esta pretension es muy dificil de lograr y puede entrabar e impedir peligrosamente
la consumacion de un gran nimero de actos de intercambio patrimonial.

Se han formulado muchas criticas al Sistema constitutivo, tales como, entre otros: a) El notario
espafiol Lopez Burniol, que afirma que con éste la libertad civil no puede someterse a un
“requisito administrativo” que pondria cortapisas al derecho de propiedad de los particulares,
agregando que ademas que el comprador de un inmueble podria “quedar colgado™ por falta de
inscripcion de un inmueble, aun cuando el requisito legal incumplido sea irrelevante o
meramente formal, lo que conllevaria un grave riesgo para los adquirente que hubiesen pago
el precio del bien, que gocen de la posesion fisica pero que no podrian llamarse propietarios
por una sutileza juridica contraria al principio de la autonomia de la voluntad; b) La practica
juridica demuestra que un sistema excesivamente formal de ordenacion y prueba de la
propiedad, se enfrenta a un grave problema de coordinacion con la realidad material, tanto en
lo que se refiere a la prueba del derecho, como a la prueba de los lindes e identidad material de
la finca; c) Hay que tener en cuenta el problema de la calificacion registral, cuya rigurosidad
dejaria muchas adquisiciones a medio camino. Carretero Garcia afirma: “... el rigorismo del
principio de calificacion en nuestro sistema unido a la inscripcion constitutiva agravaria mucho
la situacion actual. No debe desconocerse que junto a titularidades perfectas son
abundantisimas otras minus quam perfectas, que no obstante viven en espera de prescripciones
sanatorias de vicios formales y aun formularios a las que, de momento de colocaria en penosa
situacion”; d) Gunther Gonzales Barrdn se muestra contrario a la pretendida reforma
(Introduccion de un Registro Constitutivo), sefiala que es suficiente que el registro cuente con
los efectos de inoponibilidad y fe pablica, haciendo hincapié que éstos sean correctamente
entendidos y destacando que ambos son planos distintos (y complementarios) de la proteccion

registral.
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Con el presente trabajo y desde la Optica personal y andlisis de la realidad que vivimos en
nuestro pais, podemos sefialar que estamos a favor de que se implemente un sistema de
transferencia de propiedad inmueble constitutivo; pero la transicion a este sistema debe darse
progresivamente, pues existe un nimero elevado de ciudadanos que desconocen el acceso al
registro publico, sumado a ello la propiedad inmueble en muchos de los lugares de nuestro Per
aun no se encuentra saneada, lo que dificulta inscribir un inmueble en el registro de predios; es
por ello que se considera que aun no hemos podido pasar de un sistema declarativo a un
constitutivo; y que en nuestra opinion el sistema constitutivo traeria mayor seguridad juridica
y evitaria miles de conflictos que trae la transmision de una propiedad, sin embargo como ya
lo he mencionado tenemos un camino largo que se debe superar y tratar de llegar a que la
transmision de la propiedad de bienes inmuebles adquiera mayor certeza de legalidad con un
sistema constitutivo que al igual que el declarativo no resulte muy engorroso, pues de lo

contrario no cumpliria su funcion.
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Capitulo V

Anélisis de los resultados de la investigacion

Para determinar el cumplimiento de los objetivos planteados en la presente investigacion se
han analizado los resultados de los datos cualitativos, los cuales se han obtenido mediante la
aplicacion de entrevistas a la poblacién conformada por los sefiores registradores publicos y
abogados de la SUNARP sede Chiclayo, notarios de la provincia de Chiclayo y abogados
especialistas en Derecho Civil y Registral inscritos en el llustre Colegio de Abogados de
Lambayeque, haciendo un total de 20 entrevistados; que ha permitido tener informacién acerca
de la relevancia e importancia de la funcion notarial para el establecimiento del sistema

constitutivo del registro de transferencias de los bienes inmuebles en el Perd.

5.1. Analisis de nuestro sistema declarativo de registro de la propiedad inmueble
Pregunta n° 01. ¢ Cree usted que el actual sistema de registro de transferencia de propiedad
inmueble cumple a cabalidad la funcién de resguardar el derecho de propiedad de los
ciudadanos en el Peru?

Para el analisis de este item se interrogd a los entrevistados a fin de poder establecer si el
sistema de transferencia de la propiedad adoptado por nuestra legislacion peruana cumple con

garantizar la seguridad juridica patrimonial.
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Gréfico N° 01

éEl actual sistema de registro de la
propiedad inmueble brinda seguridad?

=Sl =NO

Entrevistados Respondieron  Respondieron Total

afirmativamente negativamente

Abogados 1 7 8
Registradores 2 1 3
Notarios 1 3 4
Trabajadores de SUNARP 0 5 5
TOTAL 4 16 20

En relacién a esta pregunta 16 entrevistados, que representan el 82%, respondieron que
consideran que el sistema adoptado ha presentado deficiencias por cuanto al ser
declarativo, respecto a la propiedad inmueble, se han conocido muchos casos sobre el
trafico de terrenos, fraudes que comprometen al registro, al notario, y las partes, lo cual
ocasiona no solo la afectacion directa al titular del derecho (referido a quién adquiere el
bien y no inscribié primero) sino a todas las partes que se ven inmersa en un proceso

judicial, pues es alli, donde terminan estos caso, que requieren tiempo y dinero; en
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consecuencia, el sistema actual es obvio que tiene que ser reestructurado o modificado tal
vez en algunos aspecto que puedan reforzar la seguridad juridica que busca otorgar el
Registro.

En tanto que, 4 de los entrevistados, que representan el 18%, respondieron afirmativamente
a la pregunta formulada, asegurando que el actual sistema de registro de transferencia de
propiedad inmueble si resguarda el derecho de propiedad de los peruanos.

Pregunta n°® 02. En su opinidn ¢cudles son las ventajas o desventajas de este sistema?
Respecto a esta interrogante, los entrevistados coincidieron en que la principal desventaja
del sistema declarativo es que no garantiza la seguridad en el trafico inmobiliario,
generando informalidad.

Como Unica ventaja de este sistema, los entrevistados coinciden en un aspecto econémico,
puesto que, en el sistema declarativo al ser de inscripcion facultativa, si el usuario decide
no inscribir su compraventa, no incurriria en gastos notariales, registrales o de pago de
impuestos.

Al adentrarnos en las respuestas de los entrevistados respecto a la pregunta formulada
podemos concluir que el actual sistema de registro de transferencia de propiedad inmueble
no cumple la funcion de resguardar a cabalidad el derecho de propiedad de los ciudadanos
en el Perl, generando problemas como la terceria de propiedad, concurrencia de
acreedores, evasion tributaria, trafico ilicito inmobiliario y otros.

5.2. Analisis de la importancia del rol del notario publico en el procedimiento de
transferencia de propiedad inmueble y su contribucion para el establecimiento de un
sistema constitutivo
Pregunta n° 03. ¢(En qué medida cree usted que la funcion que cumplen los notarios
publicos puede coadyuvar a la seguridad juridica del trafico patrimonial y su

contribucion para el establecimiento de un sistema constitutivo?
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Respecto a esta pregunta los entrevistados han manifestado que:

- Teniendo en cuenta que en mérito al Principio de Titulacién Auténtica, por el cual el
ingreso al registro es a través del Instrumento Publico, salvo las excepciones previstas y
siendo el notario, el profesional que da fe de los actos que ante él se celebran y de las
personas que concurren a su despacho; es decir, es un filtro de gran importancia, revestido
de las funciones y facultades que le permitirian impedir, prevenir, o advertir una situacion
de fraude; por lo que, pues ante él se otorgan y constituyen derechos que emanan
directamente de las personas y él mismo da fe o presencia (pues el registro no otorga, solo
verifica la formalidad y procede o no a su inscripcion); por lo que, considero que su
funcién es vital, debiendo ser riguroso el accionar del notario, pues siendo asi, si
coadyuvaria a la seguridad juridica.

Siguiendo con nuestro analisis cualitativo se han revisado las respuestas efectuadas por los
entrevistados sobre la importancia de la funcién notarial en el procedimiento de
transferencias de inmuebles por compra venta y de su aporte para el establecimiento de un
sistema constitutivo de inscripcion de las transferencias de bienes inmuebles; concluyendo
en este punto que la figura del notario es imprescindible tanto para brindar seguridad
juridica en las compraventa de predios como también para lograr un registro que brinde
seguridad juridica a la poblacion. Asi pues, para optimizar el sistema nacional de los
registros publicos requiere necesariamente del establecimiento de medidas normativas
destinadas a prevenir y enfrentar las modalidades de fraude en la expedicion de
instrumentos publicos notariales. Sin embargo, en cuanto a la contribucion del notario para
el establecimiento de un sistema de registro constitutivo de transferencias de la propiedad
inmueble, la mayoria de entrevistados coincide en sefialar que tanto en el Decreto
Legislativo N° 1049 como en todo nuestro ordenamiento juridico, no existe una norma

precisa que otorgue a los notarios la capacidad de poder exigir que tras la realizacion de
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una compraventa a través de escritura publica el comprador efectivice su inscripcion en el
registro.
5.3. Analisis de las ventajas de un sistema constitutivo de propiedad y la garantia de la
seguridad juridica en el Peru
Pregunta n° 04. ¢Cree usted que este sistema debe continuar o es méas ventajoso asumir

un sistema constitutivo de propiedad inmueble?
Grafico N° 02

¢Se debe asumir un sistema
constitutivo de propiedad?

m Sl
ENO
Entrevistados Respondieron = Respondieron Total
afirmativamente negativamente
Abogados 6 2 8
Registradores 1 2 3
Notarios 3 1 4
Trabajadores de SUNARP 5 0 5

TOTAL 15 5 20
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Al respecto 15 entrevistados, que representan el 75%, respondieron que consideran que
debe asumirse un sistema constitutivo de propiedad inmueble, pues segun manifestaron:
- De una manera se estaria presionando a los ciudadanos a inscribir su propiedad y que
exista una correspondencia entre la titularidad que publicita el registroy lo q existe extra
registralmente, se tendria un pais uniformado y formalista, no obstante, considero que
este sistema podria implementarse de forma progresiva.

Mientras que, 5 de los entrevistados, que representan el 25%, respondieron negativamente
a la pregunta planteada, manifestando que podria realizarse mejoras o modificaciones en
el actual sistema de inscripcion de transferencias de compraventa de inmuebles sin migrar
a un sistema constitutivo.

Del anélisis cualitativo hecho de la observacion indirecta, la documentacion revisada, asi
como del recojo y compilacion de la diversas opiniones aplicadas en las entrevistas, se
puede tener claro que el legislador peruano recogié un sistema consensual de la propiedad
adoptando la doctrina francesa; es asi que la transmision de la propiedad es declarativa,
es decir, no necesita de formalismos; sin embargo; ha pasado largos afos y en nuestra
realidad peruana cambiante muchos problemas se han suscitado en torno al derecho de
propiedad y esto debido a que la inscripcién de la misma en el registro de propiedad es
facultativa y no constitutiva.

Asi tenemos, que debido a este débil sistema la mayoria de casos ventilados e los procesos
judiciales versan sobre conflictos de propiedad de un mismo bien; y del anélisis de
sentencias y doctrina se puede ver que los operadores de justicia siempre resolveran dicho
conflicto tomando en cuenta al tercero de buena fe que inscribio debidamente su
propiedad en el Registro de Predios y muchas veces resulta que el comprador con un
titulo de mayor antigliedad queda excluido, siendo para ellos injusto; y por ende tiene un

concepto de justicia equivocado.
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Con este panorama, se concluye que debe darse el cambio en el sistema de transferencia
de propiedad declarativo por el constitutivo a fin de poder garantizar la seguridad juridica
patrimonial.

5.4. Analisis de las propuestas
Pregunta n® 05. ¢ Esté usted de acuerdo con la modificacion del articulo 949° del Codigo
Civil y la aplicacion del ultimo parrafo de la Décimo Tercera disposicion del Decreto
Legislativo del Notariado N° 1049, teniendo como finalidad el asegurar y garantizar el
derecho de propiedad?
Finalmente, se interrogd a los entrevistados sobre las propuestas que podrian ser la
conclusién del trabajo de investigacion, habiéndoseles mostrado una comparacién entre
la norma actual y la propuesta planteada en la investigacion, obteniéndose los siguientes
resultados:

GRAFICO N° 03

¢SE MANIFIESTA DE ACUERDO A
LAS PROPUESTAS?

25%

m De acuerdo Desacuerdo
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Entrevistados De acuerdo Desacuerdo Total
Abogados 6 2 8
Registradores 1 2 3
Notarios 3 1 3
Trabajadores de SUNARP 5 0 5
TOTAL 15 5 20

Al respecto 15 entrevistados, que representan el 75%, respondieron que se encuentran de
acuerdo con la modificacion de las normas que sean necesarias para crear un ambiente de
armonia en nuestro sistema juridico actual y poder establecer un sistema constitutivo del
registro de las transferencias de la propiedad inmueble.

Mientras que, 5 de los entrevistados, que representan el 25%, se mostraron en desacuerdo,
sefialando que el actual sistema de inscripcion de transferencias de compraventa de
inmuebles debe seguir vigente y que s6lo necesita ser reforzado.

Del analisis de estas respuestas de puede concluir que la mayoria de los entrevistados se
muestran de acuerdo con la modificacion del articulo 949° del Cddigo Civil y la aplicacion
del altimo pérrafo de la Décimo Tercera disposicion del Decreto Legislativo del Notariado

N° 1049, teniendo como finalidad el asegurar y garantizar el derecho de propiedad.
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Capitulo VI
Contrastacion de la hipdtesis

De lo hasta aqui desarrollado en la presente investigacion, luego de haber recolectado la
informacidn doctrinaria, asi como el analisis de jurisprudencia sobre el problema abordado y
haber realizado el analisis de los datos recolectados en las entrevistas y encuestas, se ha podido
determinar que dichos datos no apoyan integramente la hipotesis planteada, por lo que se ha
llegado a confirma de manera parcial. Ello en la medida de que si bien el notario, ejerciendo
las funciones que le delega el Estado, brinda certeza en la exteriorizacion de la voluntad de las
partes, logrando que esta se materialice es un instrumento publico; desde la posicion en la que
se encuentra y con el alcance de sus funciones, se concluye que no es posible que éste por si
solo coadyuve el establecimiento de un sistema constitutivo de adquisicion de la propiedad
inmueble, siendo necesario para tal efecto la modificacion del articulo 949 del Cédigo Civil,
obteniéndose de esta forma una verdadera regulacion de las transferencias inmobiliarias en el
Per(, cambiando el sistema consensual por la instauracion de un sistema constitutivo, donde la
inscripcion constituya un requisito indispensable para que las transferencias queden
perfeccionadas, puesto que la inscripcion producira la transmision, constitucion, modificacion
0 extincion del derecho de propiedad.
6.1. Hipotesis principal

Si existe un rol activo del notario publico en los procedimientos de transferencia de

propiedad inmueble, entonces garantizara la seguridad juridica patrimonial en el PerQ, a

traves del establecimiento del sistema constitutivo en la inscripcion sobre transferencia de

los bienes inmuebles en el Registro de Predios.

6.1.1 Variable independiente.

El rol del notario publico en el procedimiento de transferencia de propiedad inmueble como

garantia de la seguridad juridica patrimonial en el Peru.
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En relacion a la variable independiente de nuestra hipétesis, se ha podido determinar que
los datos de la investigacion la apoyan. Por lo que podemos decir después de haber
investigado sobre las funciones y el rol que cumple el notario publico en las transferencias
de propiedad inmueble que, si bien es cierto, la inscripcion registral brinda seguridad
juridica en la adquisicion y transmision de bienes inmuebles, para que la adquisicién de un
derecho de propiedad sobre un predio, goce de seguridad juridica, no solo es necesario haber
adquirido sobre la base de una inscripcion registral e inscribir el derecho como mecanismo
de oponibilidad, sino haber realizado acciones adicionales de minima diligencia como
verificar la posesion y verificar aquellos titulos que sustentan las inscripciones registrales.
Entonces vistas las limitaciones de la calificacion registral en nuestro sistema de registro
declarativo de la propiedad inmueble, resulta fundamental contar con instituciones solidas
y confiables en la produccién de la titulacion auténtica que permita al registrador cumplir el
ejercicio de calificacion y eventual inscripcion, con la seguridad de que aquellos aspectos
del titulo que no estan en su competencia advertirlos han sido escrupulosamente evaluados
por la autoridad o funcionario competente.

Nos referimos a la institucion del notariado, porque en su labor reposa la creacién del
instrumento puablico, la verificacion de la identidad de los otorgantes y su intervencién, asi
como la autorizacion del acto, aspectos que no son de competencia de la funcion calificadora
del registrador pero que perfectamente se complementan para sustentar la publicidad de un
negocio juridico licito, motivo por el cual la doctrina estudiada es unanime en sefialar que
tanto el notariado y el registro constituyen los pilares de la seguridad juridica del pais.

Por lo tanto, habiendo contrastado los datos obtenidos con la variable dependientes podemos
verificar que estos la apoyan, concluyéndose que el rol del notario publico en el
procedimiento de transferencia de propiedad inmueble si otorga garantia de la seguridad

juridica patrimonial en nuestro pais.
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6.1.2 Variable dependiente.
El rol del notario publico en el procedimiento de transferencias de propiedad inmueble y
su contribucion para el establecimiento de un sistema constitutivo.
De lo investigado pudimos verificar que el rol que el notario desempefia en las transferencias
de la propiedad inmueble y las facultades que nuestro ordenamiento juridico le otorga, por
si mismas no son suficientes para lograr el establecimiento de un sistema de registro
constitutivo de la propiedad inmueble, teniendo limitaciones, por lo que para que el notario
realice un aporte efectivo, debe necesariamente darse la modificacion del articulo 949 del
Codigo Civil y ademéas cambiar la clasificacion legislativa de los bienes, de muebles e
inmuebles por la de bienes registrables y no registrables que permita obtener la tan ansiada
seguridad de las transacciones ya que seria mucho mas sano y viable para un futuro
establecimiento del sistema constitutivo de adquisicion de la propiedad inmueble, que los
bienes registrados ocupen una misma categoria, a la que se le impondria un mismo modo de
transferencia. En efecto, para la rapidez y seguridad de las transacciones patrimoniales, la
identificabilidad del bien es determinante, la publicidad -y no la movilidad- es el medio que
hace posible la persecutoriedad del bien.
Por lo tanto, habiendo contrastado los datos obtenidos en la investigacion con la variable
dependiente podemos verificar que estos no la apoyan, concluyendo que por si mismo el rol
del notario en el procedimiento de las transferencias de propiedad inmueble no contribuira
al establecimiento del sistema constitutivo de registro de las mismas.

6.2. Propuestas

La contrastacion de la hipotesis de ésta investigacion, se traduce en las siguientes propuestas:
» Aplicacion de la Décimo Tercera Disposicion del Decreto Legislativo del Notariado

N° 1049, modificada mediante Decreto Legislativo N° 1232,
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Disposicion: Décimo Tercera. - A partir del primero de febrero de 2016, los partes
notariales que contengan actos inscribibles en el Registro de Mandatos y Poderes de la
Oficina Registral de Lima de la Zona Registral N° IX - Sede Lima, se expediran en
formato digital utilizando la tecnologia de firmas y certificados digitales de acuerdo a
la ley de la materia, y se presentaran a traves de la plataforma informética administrada
por la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos - SUNARP. Para estos
efectos, la oficina registral de Lima de la Zona Registral N° IX - Sede Lima no admitird,
bajo responsabilidad, la presentacion del parte notarial en soporte papel a partir de la

entrada en vigencia de la presente disposicion. Mediante Resolucion del

Superintendente Nacional de los Registros Publicos se determinaréa la obligacion de

presentar los partes notariales utilizando la tecnologia de firmas y certificados digitales

para actos inscribibles en otros reqistros, asi como en las Zonas Reqistrales

correspondientes.

La propuesta seria que en aplicacion del ultimo parrafo de la Décimo Tercera
Disposicion Complementaria, Transitoria y Final del Decreto Legislativo N° 1049,
Decreto Legislativo del Notariado, mediante Resolucion del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos, se disponga la presentacion obligatoria y
exclusiva (hecha por el notario o sus dependientes) de partes notariales de
escrituras publicas que contengan actos inscribibles en el Registro de Propiedad
Inmueble de las diferentes oficinas registrales del pais, mediante el uso la
plataforma informatica administrada por la Superintendencia Nacional de los
Registros Puablicos — SUNARP, que es el Sistema de Intermediacion Digital (SID-

SUNARP).
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» Asimismo, para que sea viable el aporte del notario en el establecimiento del
sistema constitutivo de transferencia de la propiedad inmueble es necesario la
Modificacion del articulo 949° del Cédigo Civil.

Articulo actual: “Articulo 949°. - La sola obligacion de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicién legal diferente o pacto
en contrario.”

Propuesta: Articulo 949°: “La transferencia realizada sobre bienes inmuebles y
celebrada por escritura publica, otorga al acreedor el derecho de propiedad, previa

inscripcion en el Registro, bajo sancion de nulidad”.

Conclusiones

> Si bien es cierto la funcién desempefiada por el notario para el establecimiento del sistema
constitutivo del registro de transferencias de los bienes inmuebles en el Pert, no es
primordial, se concluye que su trabajo como generador del instrumento publico se
complementa perfectamente con la inscripcion registral para sustentar la publicidad de un
negocio juridico licito y por ende ante una futura manifestacion de voluntad por parte del
legislativo de modificar el articulo 949 del Codigo Civil y en el hipotético caso en que se
dicten todas las medidas legales, administrativas y tecnol6gicas que sean necesarias para
lograr el funcionamiento “Optimo” del registro constitutivo de las transferencias de la
propiedad inmueble la funcion notarial seria imprescindible.

» En nuestro pais se ha heredado la transmision de la propiedad inmueble por la simple
transferencia constituyendo este un sistema declarativo que a lo largo de los afios ha
generado inestabilidad en la seguridad juridica patrimonial cuando se suscitan conflictos

entre varias personas respecto al derecho de propiedad sobre un mismo bien.
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» El notario es quien puede materializar el acuerdo de voluntades de los contratantes de una
compraventa, mediante un instrumento publico seguro y eficaz como lo es la escritura
publica, siendo su intervencion la que dota de caréacter pablico y otorga seguridad juridica
en la suscripcion de las transferencias de bienes inmuebles.

» Que el establecimiento del sistema registral constitutivo en materia de transferencias sobre
bienes inmuebles, si nos ayudaria a prevenir los problemas que actualmente genera nuestro
sistema registral declarativo, estariamos consolidando un sistema registral que brinde
seguridad juridica e incentive a la inversion de capital en el trafico de bienes inmuebles, asi
como disminuir la carga procesal de nuestro sistema judicial.

» Los problemas que genera el actual sistema declarativo son, la concurrencia de acreedores,
evasion de impuestos, tréfico ilicito inmobiliario, asi como también numerosos procesos

judiciales sobre tercerias y frades procesales.

Recomendaciones

> Las notarias podrian implementar un area de asesoria para los procedimientos de compra
venta de inmuebles, donde se les explique a los usuarios la obligatoriedad de realizar la
transferencia de inmuebles mediante escritura pablica y las ventajas de registrar su compra
venta en el registro de propiedad inmueble.

» Campaiias de difusion conjunta entre Notarias y la Oficina de Registros Publicos a fin de
informar sobre la importancia de la formalizacion e inscripcion de la propiedad inmueble.

> Los Colegios de Notarios de todo el Pert deberian prohibir a los Notarios, la certificacion
de firmas de contratos y minutas de transferencia de propiedad inmueble, siempre que estas
no hayan sido redactadas en el despacho notarial, ya que esto genera mayor incertidumbre

juridica, al no tener la seguridad de los documentos que dieron origen al contrato.
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» Asimismo para un efectivo establecimiento del Sistema Constitutivo de Inscripcion de las
transferencias de la propiedad inmueble hace falta el fortalecimiento de las instituciones
técnicas productoras de informacion geogréfica del territorio, es decir del Sistema de
Informacion Catastral Predial y de elaboracion de estandares técnico-normativos para el
manejo de informacion espacial (indicadores, escalas, etc.), y la implementacion en los
organismos publicos con tecnologia de avanzada como los sistemas de informacion
geogréfica que faciliten el andlisis, intercambio y uso eficiente de la informacion. El Sistema
de Informacion Catastral Predial debe contribuir a la modernizacion y fortalecimiento de las
politicas publicas en Ordenamiento Territorial; y de esta forma a la mejora de la prestacion

de los servicios publicos a sus ciudadanos.
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