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RESUMEN

Bajo el contexto normativo, la propiedad es un derecho constitucional,
garantizado en el articulo 70 de la Carta Politica, cuya privacion solo obedece a
situaciones taxativas y extraordinarias de “seguridad nacional o necesidad publica”
declarada por ley; asimismo de conformidad con el articulo 949 del Codigo Civil se
transfiere con el solo consentimiento de las partes, no siendo la inscripcion registral
constitutiva del derecho; sin embargo, en el campo de la realidad, el ejercicio pleno y
eficaz de los atributos inherentes a esta, quedan enervados por el accionar doloso del
transferente, quien enajena sin tener la verdadera titularidad del bien y evidentemente sin
consentimiento del auténtico duefio, aprovechandose de la inexactitud registral, que
brinda proteccion al tercero adquirente en mérito al principio de fe publica registral
dispuesto en el articulo 2014 del Cddigo Civil, por el que pese a la comprobacion féctica
del fraude o de la adquisicion del non domino se podria producir el despojo del verdadero
propietario, quien termina desconfiando del sistema de justicia; problema latente que
¢supone acaso la aplicacion incongruente de normas?, ¢Realmente existe
incompatibilidad de estas o se trata de una aplicacion indebida o desproporcionada?,

problematica cuyo matiz es motivo de investigacion.

PALABRAS CLAVES: Fe Publica, Registral, Propiedad, Consensual,

Transferencia.
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ABSTRACT

Under the normative context, property is a constitutional right, guaranteed in
Article 70 of the Political Charter, whose deprivation only obeys to specific and
extraordinary situations of "national security or public necessity" declared by law; also in
accordance with article 949 of the Civil Code is transferred with the sole consent of the
parties, not being the registration registration constitutive of the right; However, in the
realm of reality, the full and effective exercise of the attributes inherent to it, are enervated
by the willful action of the transferor, who alienates without having the true ownership of
the property and evidently without the consent of the real owner, taking advantage of the
registry inaccuracy, which provides protection to the third party purchaser by virtue of
the principle of public registry law provided in article 2014 of the Civil Code, by which
despite the factual verification of fraud or the acquisition of the non domino, the
dispossession of the true owner, who ends up distrusting the justice system; latent
problem that is perhaps the inconsistent application of standards ?, Is there really
incompatibility of these or is it an undue or disproportionate application ?, problematic

whose nuance is the subject of investigation.

KEY WORDS: Public Faith, Registry, Property, Consensual, Transfer.
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INTRODUCCION

El derecho de propiedad como la fe publica registral, pueden definirse como dos
categorias juridicas, que vinculadas dan origen al objeto de estudio del presente trabajo
de investigacion, esto es asi, en tanto que al estudiar el sistema de transferencia de
propiedad inmueble en el ordenamiento juridico civil peruano, encontramos una realidad,
que muchas veces discrepa del contexto registral, protegiendo al tercero registral de buena
fe. De acuerdo al tema en estudio el problema planteado en la parte pertinente del presente
informe, contiene una discusién moderna en torno a este tema que ha oscilado entre tomas
de postura que la admiten y otras que levantan reparos contra ella. Aunque lo cierto es
que suscita un debate doctrinario que no es uniforme y de nunca acabar. En todo caso,
una exposicion sobre el contenido del Derecho de propiedad que juridicamente puede
entenderse como el poder directo e inmediato que el titular ejerce sobre un bien, y el
principio de fe publica registral, no es posible si antes no se proyecta una mirada al

contexto historico y a los antecedentes que motivaron el surgimiento de estas categorias.

A continuacion de lo expuesto, encontramos una realidad problemaética que es
objeto de estudio, el mismo que se refleja en la siguiente interrogante: ¢En qué medida la
aplicacion de la fe publica registral es incompatible con el derecho de propiedad dentro
del sistema consensual de transferencia de la propiedad inmueble?; cuestionamiento que
en forma inicial inspiro una respuesta, construida bajo la siguiente hipoétesis: Si, en
nuestro sistema consensual la aplicacion de la fe publica registral, es incompatible con el
derecho de propiedad; entonces, tal medida habilita y legitima la transferencia de la

propiedad inmueble del non domino.

En ese contexto, El presente trabajo consta de tres capitulos estructurados de
forma tal, que busquen abordar de manera detallada los ejes tematicos de la investigacion.
Es asi que en el segundo capitulo se estudio los sistemas de transferencia de propiedad

inmueble, que juega un rol importante en la forma en la que se configura dicha
14



transmision, pasando por su evolucion hasta llegar finalmente a conocer su eficacia desde
la perspectiva del registro, para tal efecto se hizo una evolucion histdrica que desarrolle
su origen; asi como también conocer cuales son las posturas doctrinarias de los juristas

nacionales de mayor reconocimiento sobre el tema.

El tercer capitulo abordd el derecho de propiedad desde el enfoque de derecho
fundamental- constitucional, a fin de hallar el contenido esencial que la Carta Politica
reconoce como inmutable; en este apartado el nacimiento y evolucion del derecho de
propiedad también es motivo de tratamiento para finalmente del analisis realizado,

precisar mi postura en relacion al tema y mi aporte al mismo.

Finalmente, pero en la misma linea de importancia se realizé el estudio
pormenorizado del principio de fe pablica registral, el cual segun la literatura consultada
tiene un amplio campo de estudio, situacion que sin lugar a dudas enriquece el trabajo a
realizar, pero también propone el reto del estudio ineludible de la institucion del registro
dentro del cual se enmarca y del que se toma su importancia, para posteriormente poner
de manifiesto los conflictos generados por la aplicacién de la fe publica registral en
supuestos precisos de transferencia de propiedad a non domino. Estudiar la fe publica
registral de cara al derecho de propiedad, ha permitido ampliar el panorama sobre la
interrogante acerca de la posible incompatibilidad, aplicacion incongruente, o indebida

de normas.

Es inobjetable que ambas categorias juridicas, cumplen un rol sustancial en el
transito juridico, por lo que de por si tratdndose de dos importantes instituciones, es
significativo también cohesionarlas armdnicamente, pues considero que en caso de existir
divergencia en el modo de aplicarlas o interpretarlas, esto podria ser lo que rompe la
coherencia de aquellas figuras y no estas per se, ante supuestos de trasferencias a non
domino en el que el verdadero titular no encuentra proteccion frente al tercero registral.

En tal sentido una interpretacion coherente que proteja a ambos justiciables, sin menguar
15



la propiedad a la luz de los derechos fundamentales, cambiaria la perspectiva formalista

de ver este sector del derecho.

Todo este desarrollo ha generado la contrastacion de la hipotesis, mediante la
discusion de los resultados, llegando a establecer las conclusiones y recomendaciones que

se ponen a disposicion del jurado.

La Autora.
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1.1.

CAPITULO I

ASPECTOS METODOLOGICOS.

REALIDAD PROBLEMATICA.

1.1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El interés de un tema como el que plantearé, tuvo como punto de partida una
de las clases vertidas en las aulas universitarias; en ese entonces alumna de segundo
afio de la carrera de Derecho, el docente plantea la siguiente figura: se aprecia que
Juan (titular registral) vende su casa a Pedro, pero aprovechando que Pedro ain no
inscribe su dominio en el Registro, vende la misma propiedad a Raul, quien inscribe
su adquisicién, aun cuando Pedro tiene la posesion del inmueble, sin embargo es
obligado a desocuparlo dado que Raudl formalmente duefio lo requiere
judicialmente. Frente a este supuesto de hecho, que derecho prevalece? el derecho
formal de Raul quien se ampara en virtud del principio de fe publica registral, o la
propiedad adquirida por Pedro?, en ese momento, por un principio de justicia crei
que empleando los mecanismos judiciales adecuados “Pedro” recuperaria lo que
siempre fue suyo; sin embargo grande fue mi sorpresa cuando la respuesta que se
vislumbraba era que Radl se encontraba protegido por una barrera que parece
infranqueable (por el sistema registral) el “principio de buena fe”, por tanto Pedro

solo tenia el derecho expectaticio a reclamar una indemnizacion.

Posteriormente en sexto afio de la carrera, realicé el Servicio Civil de
Graduandos- SECIGRA, en la Primera Sala Especializada Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque, en donde pude acércame mas al problema

planteado y conocer mas de cerca sobre la linea de las decisiones judiciales al
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respecto, lo que me permitio saber que el criterio empelado por algunos magistrados
no siempre es compartido por otros.

Esta situacion es una problematica de indole nacional que engloba a la
colectividad lambayecana, y peruana en general; también es cierto, este tema ha
sido muy tocado desde varias perspectivas, pero a lo largo de los afios se ha
mantenido la misma situacion a pesar que al respecto existen varios trabajos de
investigacion dirigidos algunos de ellos, a denunciar falencias normativas, asi como
otros que se inclinan porque la transferencia de propiedad inmueble se perfeccione
con la inscripcion en el registro respectivo. Esta situacion es la que me inspira a
investigar, justamente por ser un tema muy tocado pero que hasta ahora no ha
mostrado cambios significativos que se hayan plasmado en una regulacion
normativa que corrija de acuerdo a los estudios que puedan realizarse, problematica
que considero aqueja sobre todo a las personas mas humildes que no cuentan con
recursos econémicos para poder defenderse o que quizas probablemente seala Gnica

propiedad inmueble para uso de vivienda.

En funcién a lo expuesto, enfocandome en la repercusion social del
problema, cabe realizarse la siguiente pregunta: Podra ser la formalidad registral
justificacién para despojar al verdadero propietario? y sera este verdaderamente

despojado?

El ejercicio pleno y eficaz de los atributos inherentes a la propiedad como
deberia ser, queda enervado, por el accionar doloso del transferente que enajena sin
tener la verdadera titularidad del bien y evidentemente sin consentimiento del
auténtico duefio, aprovechandose de la inexactitud registral, al figurar en el registro
como titular; este registro brinda proteccidn al tercero adquirente registral en mérito
al principio de fe publica registral dispuesto en el articulo 2014 del Cédigo Civil,

por el cual se produce el consecuente despojo del verdadero propietario.
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Sobre el particular, se conoce que aquel que se considere afectado en su
propiedad tiene expedito su derecho ante el érgano jurisdiccional, para solicitar la
nulidad del contrato de compra venta, sin embargo de declararse la nulidad de la
venta, esta tiene incidencia en la recuperacion del inmueble?, ;cabe la posibilidad
real de que dicho inmueble retorne a la esfera patrimonial del titular despojado sin
su consentimiento?, o Unicamente es acreedor a una indemnizacion, debido a la
barrera del tercero registral de buena fe?, una serie de interrogantes que se
desprenden del problema expuesto el cual parece ser complejo, tanto mas ante la

diferencia de criterios en los jueces civiles.

Entonces socialmente se genera por un lado, una especie de incertidumbre
juridica en la poblacion que acude al Organo Judicial, quienes terminan
desconfiando de la predictibilidad de las resoluciones judiciales lo que finaliza en

una suerte de desconfianza en el sistema de justicia.

El jurista y Magister en Derecho Civil Gunther Hernan Gonzales Barrén, en
su articulo denominado: “El Derecho Registral se debate hoy entre dos visiones
antaglnicas: andlisis del “Realismo” frente al “Extremismo”, publicado en la

revista Derecho y Cambio Social, citando a Miquel Gonzélez, José Maria, sefiala:

El conflicto se presenta entre el propietario que desea conservar su derecho,
mientras por el otro lado se encuentra el tercero que pretende confirmar su
adquisicion por haber confiado en una apariencia razonable, a pesar que el
transmitente no es titular del derecho. Pues bien, para hallar una soluciéon armoniosa
es necesario pensar en las razones de ambos contradictores, y no dejarse seducir por
una solucion facilista en aras de la simple seguridad juridica (“solo el titular inscrito
es propietario y vence siempre en caso de conflicto” (Gonzales Barron, 2012, pag.
5).
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En tal sentido la cita empleada reafirma a nivel doctrinario el problema
expuesto, pero es necesidad en el transcurso de la investigacion conocer si otros
autores son de la misma posicion o si la forma de pensamiento es distinta, lo que
me permitira conocer los puntos de vista que presentan algunos estudiosos en la

materia.

En tal sentido, conviene verificar qué problema en la legislacion o en la
norma, genera la situacion problematica; para ello, ha de sefialarse que bajo el
contexto normativo, el derecho de propiedad es un derecho Constitucional,
garantizado por el Estado en el articulo 70 de la Carta Politica de la Republica, cuya
privacion solo obedece a situaciones taxativas y extraordinarias de “seguridad
nacional o necesidad publica” declarada por ley. De conformidad con el articulo
949 del Cédigo Civil “La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado
hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en

contrario

”, dispositivo segin el cual, la propiedad se transfiere con el solo
consentimiento de las partes, por lo que, su transferencia se perfecciona fuera del
registro; sin embargo aun cuando sobre el particular no existe discrepancia alguna,
sucede una situacion distinta a la consensualidad planteada, dado que el articulo
2014 del Cdadigo Civil relata el supuesto en el que: el tercero registral de buena fe
que adquiera un inmueble de sujeto que no es duefio, pero que en el registro publico
aparece como tal, mantiene su adquisicion, aun cuando después se anule, rescinda
o resuelva el titulo del otorgante que respalda su compra, empero como se ha
sefialado, en los términos del articulo 949° del Cddigo Civil, la propiedad se
transfiere por la sola concertacion de voluntades, lo que no obliga a la inscripcion,

al ser nuestro sistema registral no constitutivo del derecho de propiedad.
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En la préctica judicial, existen mecanismos legales para la proteccion de la
propiedad, pero conviene preguntarnos ¢son eficaces para la proteccion del titular
extraregistral frente al despojo?, dichos mecanismos estan representados por
acciones tales como Nulidad de acto juridico, reivindicacion, mejor derecho a la
propiedad, pero tutelan en forma efectiva el derecho del verdadero propietario o
este finalmente termina desprotegido? Es una situacion problematica que se
desprende del problema principal a indagar, por ello me preocupa investigar si
existe la necesidad de regular legislativamente este tipo de efecto juridico. Entonces

se deja en un estado de indefension legal al verus domino?

Vale decir, que a pesar de los esfuerzos por comprobar judicialmente (por
ejemplo) la nulidad del titulo en la segunda venta (en la adquisicién a non domino),
0 de la comprobacion de fraude del transferente, de cualquier forma resulta
infructuosa para tutelar su derecho ya que los jueces si aplicaran en forma literal el
citado articulo protegen de manera plena al tercer adquirente Registral,
desconociendo el valor constitucional y legal de la propiedad. Entonces conviene
revisar la forma como a nivel judicial actualmente se resuelve lo concerniente a

estos casos.

Como se puede apreciar, el tema en cuestion, se extiende a diversos sectores
del derecho, principalmente al &mbito registral, por lo que Con la finalidad de hacer
frente a esta problematica en el presente trabajo de investigacion el enfoque esta
determinado por el estudio particular del principio de fe publica registral y la

implicancia que tiene en nuestro sistema consensual de transferencia de propiedad.

Finalmente, la aplicacion del citado articulo que recoge la fe publica
registral frente al derecho de dominio recogido en la Carta Politica fundamental
conforme también lo reconoce el articulo 949 del Cédigo Sustantivo, es problema

latente que ¢supone acaso la aplicacion incongruente de normas?, ¢Realmente
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existe incompatibilidad de estas o se trata de una aplicacion indebida o
desproporcionada?. Problematica cuyo campo es motivo de investigacion.

1.1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA.

1.2.

¢En qué medida la aplicacién de la fe publica registral es incompatible con
el derecho de propiedad dentro del sistema consensual de transferencia de la

propiedad inmueble?

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO.

1.2.1. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO.

El presente trabajo se justifica en la necesidad imperante de buscar
soluciones practicas que eviten o al menos cautelen con mayor celo contra las
transferencias fraudulentas registradas y en ocasiones irreversibles en perjuicio del
verdadero duefio, ya que nuestro sistema juridico adolece de instituciones que
tutelen eficazmente la proteccidn del derecho constitucional de propiedad en lo que
a este supuesto de hecho concierne, en tanto el tercero registral adquirente presenta
una especie de barrera intransitable que le otorga el articulo 2014 del Cédigo Civil,
razon por la cual se pretende clarificar si existe 0 no una aplicacion incongruente
de normas, aun mas cuando podria pensarse que la aplicacion la buena fe tiene la
cualidad de poder crear, con el cumplimiento de adicionales requisitos, derecho de
propiedad en un sujeto que recibe una cosa por parte de quien no es su titular

legitimo.

Evidentemente el problema ha causado y sigue causando graves dafios a los

legitimos propietarios originariamente despojados que pierden irreversiblemente
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sus propiedades sin tener cobertura judicial predecible que los proteja, situacion
real frente a la cual tengo un particular interés, dado que sobre todo los sectores méas
pobres de la comuna, pueden verse afectados al no tener los recursos suficientes
para defender su propiedad que muchas veces constituye su Unico patrimonio, y que
pierden por sujetos inescrupulosos. En tal sentido las consecuencias sociales y el
propio problema juridico justifican el presente estudio. Es para realizar una
contribucion juridica desde la perspectiva de la investigacion en que también

justifico el presente trabajo.

Esta problemaética existente ha sido tratada con diferentes matices a nivel
doctrinario y teorico, sin embargo, hasta la fecha no existe propuesta innovadora
que armonice la aplicacién normativa de los citados dispositivos legales que
presentan aparente contradiccion, lo que serd motivo de analisis, sin alterar el
sistema de transferencia de propiedad, propendiéndose a aportar un criterio en la
busqueda de soluciones a este problema juridico-social en post de una adecuada

administracion de justicia.

1.2.2. IMPORTANCIA DEL ESTUDIO.

Una investigacion sin un propoésito no tendria sentido, he ahi la importancia
del presente trabajo, pues el estudio de literatura pertinente no solo me permitira
ampliar conocimientos en forma concreta y certera sino que abre las posibilidades
a un cambio para la realidad en el que se trabaja o enmarca el problema, buscando
generar un impacto positivo y propositivo a nivel normativo que redunde en una

mejora social.

No cabe duda que la importancia de estudio del presente trabajo radica en

el hecho mismo de la busqueda de soluciones a este conflicto social que es

23



1.3.

1.3.1.

1.3.2.

reconocido como tal, situacion arbitraria e injusta que se contrapone con el valor
justicia y derecho fundamental propiedad privada que propugna nuestro sistema
social de derecho. Un cambio en la forma de aplicar las normas seria un paso para

una mejor manera de proteger la propiedad.

De esta manera el trabajo profundizard sobre los argumentos para la
proteccion del derecho de propiedad frente a la aplicacion del principio de fe

publica registral.

OBJETIVOS.

OBJETIVO GENERAL.

Determinar si segun nuestro sistema consensual la aplicacion de la fe
publica registral, resultaria incompatible con el derecho de propiedad, habilitando
y legitimando la transferencia de la propiedad inmueble del non domino.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Describir doctrinariamente los sistemas de transferencia de la propiedad

inmueble.

Estudiar la propiedad como derecho fundamental. Establecer cuales son las teorias

que propugnan la adquisicion del derecho de propiedad.

Analizar la aplicacion de la fe publica registral para determinar su efecto sobre el

tréfico de bienes inmuebles en el Perd.
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1.4. HIPOTESIS.

Si, en nuestro sistema consensual la aplicacion de la fe publica registral, es
incompatible con el derecho de propiedad; entonces, tal medida habilita y legitima la
transferencia de la propiedad inmueble del non domino.

15. VARIABLES.

1.5.1. VARIABLE INDEPENDIENTE.

La aplicacion de la fe publica registral.

1.5.2. VARIABLE DEPENDIENTE.

El derecho de propiedad dentro del sistema consensual de transferencia de

la propiedad inmueble.

1.6. METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
DATOS.

1.6.1. METODOS

En esta investigacion se hizo uso de los siguientes métodos, que permitieron

desarrollar la observacion de una forma adecuada y sistematica, asi:

e Maétodo exegético juridico. - Este método fue aplicado para interpretar el sentido

de las normas recopiladas respecto al principio de fe publica registral y el sistema
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1.6.2.

de transferencia de propiedad inmueble; detalle que se ha confrontado con el
derecho de propiedad y la realidad regional, permitiendo obtener cifras como

resultados, en base a las cuales se pudo contrastar la hipotesis planteada.

Método sistematico juridico.- Este método ha sido empleado para realizar un
analisis conjunto e interrelacionado de nuestro ordenamiento juridico civil y
registral en lo atinente al problema sub examine, lo cual ha permitido arribar a la

mejor conclusion del informe de investigacion.

Método hipotético deductivo.- Al emplear el método hipotético deductivo se
pudo verificar su apoyo metodolégico al momento de elaborar la hipotesis de
trabajo, y en el transcurso de la investigacion para realizar un correcto estudio del
tema abordado desde comprender su naturaleza hasta llegar a sus manifestaciones

especificas para caso concreto.

Método inductivo.- La aplicacion de este método ha permitido analizar el
material de estudio, el mismo que sirvié de base para demostrar la hipétesis de
trabajo, asi como para la elaboracién de las conclusiones y recomendaciones

finales.

Meétodo Historico.- Dado que me permitio estudiar los hechos del pasado con el
fin de encontrar explicaciones causales a las manifestaciones de la sociedad

actual.

TECNICAS

En el desarrollo del tema, se hizo uso de las técnicas de recoleccion de la

informacidn que permitié establecer los parametros con los que se definid mi propuesta,
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que permitio plantear al final las propuestas en funcion a los resultados.

Analisis Documental.- Se utilizaron fichas bibliogréaficas, fichas de investigacion
documental, etc., con lo cual se han obtenido datos de los archivos de fuentes
documentales, de textos que se publicaron en materia de derecho civil y derecho
registral, especificamente respecto a la buena fe publica registral y el derecho de
propiedad.

Observacion.- Se utilizo la guia de observacién, con la cual se ha observado la
realidad socio juridica que engloba la aplicacién del principio de fe publica registral
para el caso de conflicto en la transferencia de propiedad de inmuebles la ciudad de

Chiclayo.

Entrevista.- Se empled la guia de entrevista; la cual fue aplicada a personas que
conocen el tema materia de observacion, integrando a operadores juridicos como son
jueces registradores y especialistas, quienes vertieron sus opiniones respecto de la

problematica planteada.

1.6.3. INSTRUMENTOS

Los instrumentos son los medios auxiliares para recoger y registrar los datos

obtenidos a través de las técnicas.

La Ficha.- Es un instrumento que se utiliza en la técnica del fichaje, y permitio

localizar las fuentes y tambien almacenar la informacion que se ha obtenido durante

la investigacion.

La Guia de Observacién.- Instrumento que se utiliza en la técnica de la observacion,

y ha servido para realizar una observacion directa no participante del objeto materia
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de investigacion.

La Guia de entrevista.- Es un instrumento que se utiliza en la técnica de la
entrevista, y consistio en un conjunto de preguntas que se elaboraron y que sirvieron
de orientacion en el dialogo que se ha tenido con los entrevistados que son los

conocedores del tema.
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CAPITULO 11

LOS SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD
INMUEBLE.

Uno de los ejes tematicos en el desarrollo del presente trabajo de investigacion es
necesariamente los sistemas de transferencia de propiedad inmueble, es el punto de
partida dentro del cual correspondera estudiar a la propiedad para determinar la
correspondencia con el sistema adoptado, para lo cual en el presente capitulo emprenderé
un estudio teorico que llevara a conocer el sistema de transferencia de propiedad inmueble
imperante en nuestro orden juridico, con el afan de verificar o en todo caso analizar en
base a la literatura seleccionada la clase de proteccion que brinda a la propiedad. Al

tratarse de un estudio doctrinario el tratamiento es descriptivo.

Interesa particularmente el estudio del sistema de transferencia inmobiliario
peruano a fin de establecer la idoneidad del sistema, si resulta ser el mas adecuado, y el
sentido de pertenencia de las normas dentro de este, 0 si existe una proteccion eficaz de

los derechos de propiedad.

2.1. DEFINICION DE SISTEMA DE PROPIEDAD

El marco conceptual para estudiar los sistemas de transferencia de propiedad pasa
por definir primero en que consiste un sistema de propiedad, es importante conocer en
que consiste un sistema de propiedad para entender a que se hace referencia al evocar el
termino sistema de transferencia de la propiedad, sin embargo, en la bdsqueda de la
informacién iddénea, el mayor inconveniente que encuentro es la falta o casi nula
investigacion respecto a este punto, lo que podria significar que la conceptualizacion
detallada del sistema de transferencia de propiedad es una cuestion muy poco tratada, es

verdaderamente este hecho, lo que permite identificar primero al sistema de propiedad o
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sistema de derecho de propiedad, para buscar un concepto claro del centro temético que
motiva el presente capitulo; Si bien es cierto no es un aspecto amplio que deba tratarse a
profundidad, es un aspecto muy importante, porque dentro de este se desentrafia la

propiedad y sus atributos.

Entendiendo a un sistema como lo propone Manuel Ossorio (1997), en su
Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales “Conjunto de principios, normas
o reglas, enlazados entre si, acerca de una ciencia o materia” (pag. 926); enfocando el
concepto de sistema de la propiedad, el Doctor Gunther Gonzales Barrén(2011), en su
libro titulado Derecho Urbanistico, acota que: “Un sistema de propiedad puede definirse
como el conjunto de reglas que gobiernan el acceso y el control de los bienes o recursos
materiales, en el entendido que estos son objetos capaces de satisfacer alguna necesidad
0 deseo humano ” (pag. 54), el citado autor, cuando alude al sistema de propiedad, refiere
a un conjunto de reglas que controlan los recursos; este concepto no precisa la definicion
de sistema de propiedad, sin embargo hace una aproximacion a lo que puede entenderse
como tal, en ese sentido concatenando ambos términos (sistema y propiedad), puedo
acotar que “sistema” es un término continente, que abarca en forma coherente y vinculada
normas que regulan toda clase de relaciones juridicas en donde interviene el derecho para
solucionar conflictos de intereses, dentro de todo este sistema juridico, encontramos una
porcion que rige exclusivamente a la propiedad como derecho, comprendiéndola en sus
diversos aspectos, entre ellos, a la transferencia, regulada a través de un conjunto de reglas
dentro de nuestro orden juridico, que compete estudiar en las lineas posteriores, dado que,
inseparable a la propiedad esta la facultad de disposicion que para efectos del presente

trabajo puede entenderse en sentido amplio como enajenacidn o transferencia.

Gerald P. O’Driscoll Jr. y Lee Hoskins, (2006) en su articulo denominado
Derechos de propiedad La clave del desarrollo econdmico, relata que la escuela
econdémica moderna sobre derechos de propiedad fue fundada por Armen Alchian,

Ronald Coase y Harold Demsetz, quienes buscaban trazar la importancia de un sistema
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de derechos de la propiedad privada, para el funcionamiento eficiente de una economia.
Es asi que citando a Armen A. Alchian, en su libro Economic Forces at Work, manifesto:

Por sistema de derechos de propiedad debe entenderse un método
de asignar a individuos particulares la “autoridad” para seleccionar, con
relacion a bienes especificos, cualquier uso de un grupo permitido de usos.
(...).Un derecho de propiedad para mi significa una proteccion contra la
eleccion que otras personas pudieran efectuar contra mi voluntad de
algin uso de los recursos catalogados como “mios” (O’Driscoll &
Hoskins, 2006).

Esta segunda cita, nos conduce a entender al sistema de propiedad hacia un sentido
de pertenencia de determinados sujetos sobre bienes o recursos materiales, quienes
tendrian potestad para usarlos dentro de los pardmetros autorizados. Los individuos
pueden elegir libremente usar ciertos bienes, que estén dentro del trafico patrimonial,

siempre que no sean contrarios a los usos permitidos.

El Profesor David Velasco Pérez Velasco (1967), Magister en Derecho, Economia y
Politicas Publicas por la Universidad Complutense de Madrid, en su articulo denominado
Analisis Econdmico De Los Derechos De Propiedad, citando a Harold Demsetz, clasifica
a los sistemas de propiedad, en propiedad comunal, privada y estatal, de los cuales nos
interesa la segunda clasificacion. Sobre la propiedad privada sefiala: “Es el sistema en el
que la comunidad reconoce el derecho del propietario a excluir a otros del ejercicio de los

derechos inherentes a la propiedad ” (pag. 05).

Este concepto aclara mas el panorama agregandole la caracteristica de exclusion
del ejercicio de los derechos intrinsecos a la propiedad, por el reconocimiento que la

comunidad le da al propietario.
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De las definiciones propuestas, la primera cita es mucho méas amplia, sin embargo
la segunda y la tercera van complementando de modo tal que en este punto puede definirse
al sistema de propiedad, como: Un conjunto de reglas o métodos que regulan, todo lo
concerniente al acceso, uso y porque no extincion de bienes o recursos materiales, para
ser controlados por determinados sujetos que por ser los propietarios, la comunidad les
reconoce la posibilidad de excluir a quienes no estén legitimados.

2.2. EVOLUCION DE SISTEMA DE PROPIEDAD

Hablar de sistema de propiedad como pretendernos en estas lineas, es hablar de la
evolucion de la propiedad misma. Como bien se sabe ha existido desde tiempo
inmemorial, podria decir que es una institucion que surge incluso antes de la civilizacion,
conforme va evolucionando la propiedad se va creando el sistema. Asi que la exposicién
de la evolucion del sistema de propiedad estd entrelazada con la evolucion de la

propiedad.

Ladelaye, citado por Roberto Mac Lean y Estenods, indica que “la propiedad ha
debido comenzar en todas partes bajo la forma colectiva y ha evolucionado después en el
sentido de la individualizacion progresiva” (Roberto MacLean y Estends, Sociologia,
pag. 492) (pag. 24).

En pueblos combativos y mercantiles como Asiria y Babilonia, asi como en la
China en donde los gobernantes compensaban por sus servicios a los nobles con la sesion
de extensas propiedades, fenicia, Persia, Egipto, e India, regia el sistema de propiedad
individual. En Grecia también se instituyo6 el germen de la propiedad individual o privada,
lo que generd, como bien lo menciona el catedratico y jurista Max Arias-Schreiber
Pezet(2011), la “célebre polémica entre Socrates y Platon, quienes abogaban por la

comunidad de los bienes, y Aristoteles, defensor del dominio individual” (pag. 25).
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Sécrates rechazo la propiedad individual propiciando la colectividad de bienes, pero el
mayor defensor de este sistema fue Platon quien lo propuso en su obra “La Republica”,
ademas de proponer la comunidad de mujeres y los hijos de las mujeres. Por su parte
Aristoteles defendia la propiedad privada justificandola en la utilidad, la satisfaccion y la

moral.

Los pueblos barbaros fueron némades que carecian de asiento
estable y estaban por lo tanto en permanente circulacion. Por estas razones
ignoraban la propiedad individual, salvo la concerniente a sus vestidos,
armas y ganado. Producidas las invasiones béarbaras se produjo el
fendmeno de la recepcién asimilando estos pueblos la cultura juridica

romana (Arias-Schreiber Pezet, 2011, pag. 25)

Trayendo a remembranza al Doctor Rafael Herndndez Canelo, (2014) autor del
libro Derecho Romano. Historia e Instituciones, sobre la propiedad Romana, indica que
lo més probable es que, los que participaron de la fundacion de Roma como Estado —
Ciudad, hayan dejado atras el estado de propiedad colectiva, ya que habian abandonado
la forma primitiva (parafraseo. Pag. 406); ademas, en sus inicios no tenian un verdadero
concepto de propiedad, confundiéndola con la cosa misma, acotando se ha llegado a esta
nocion después de amplios esfuerzos conceptuales de los juristas romanos. Al respecto,

sefiala que:

La institucion de la propiedad estuvo regulada desde los mas
antiguos tiempos de Roma por el derecho civil o quiritario”, (...), al lado
de la propiedad quiritaria apareci6 un nuevo dominio, carente de
formalidades y de contenido mdas amplio, (...) denominado propiedad

bonitaria o pretoria (Hernandez Canelo, 2014, pag. 407).

En igual sentido el Doctor Max Arias - Schreiber Pezet (2011), autor del libro

Exegesis del Cddigo Civil Peruano de 1984, Tomo Ill, indica:
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En Roma se conocio el dominio particular desde sus primeras
etapas, en las que se trataba de un derecho formalista denominado “ex jure
quritium (...) En forma paralela a la propiedad llamada quiritaria, (...), se
desenvolvio la propiedad bonitaria, transferible por tradicion. (pag. 25y
26).

Ambas citas ayudan a comprender que la Roma primitiva se regia por el derecho
quiritario, que era eminentemente formal, a cuyo encuentro acudio la propiedad bonitaria
desprovista de las formalidades de la primera, a su vez que poco a poco fue desplazandola.
Ello dado a que la caracteristica de quiritario en Roma estaba relacionado con la
ciudadania romana dando una concepcion de la propiedad cerrada a cierto escafio social,
siendo asi y al entender el caracter bonitario como la apertura del derecho de propiedad a
lo que seria la equidad en la institucion del ius civile, llegdndose a la aceptacion de que
la propiedad bonitaria se convierta luego en quiritaria; todo lo descrito da un atisbo de un

sistema primitivo de la propiedad y su manejo.

Bajo esta concepcion corresponde cuestionar el origen de nuestro sistema de
propiedad, preguntarnos si ¢;tiene una base inspirada Unicamente en el derecho romano?,
tal vez sea necesario interrogar también ¢hubiera sido prudente conservar la linea de
operatividad que generaba el cuidado de la propiedad en roma hacia la bldsqueda de la
proteccion adecuada?, estos cuestionamientos seran resueltos en la discusion de los

objetivos de esta tesis.

Después de la decadencia del imperio romano, surge la era feudal, que trajo
consigo cambios radicales, el acotado autor sefiala que: “Ensefioreado el propietario
feudal dentro de sus extensos dominios, legado de graciosas concesiones del imperio”

(pag. 26), era muy dificil ejercitar sus atributos y conservarlos, por lo que:
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Impuso entonces un sistema de uso y disfrute a plenitud de las
tierras en beneficio de los campesinos, a cambio de su sometimiento servil
y de una contribucion: frente al dominio directo del sefior surgio el
dominio util del campesino (Arias-Schreiber Pezet, Exégesis del Codigo
Civil Peruano de 1984. Tomo Ill Derechos Reales, 2011, pag. 26).

Si bien es cierto, el dominio sobre algunas tierras era de los sefiores feudales,
quienes tenian el imperio también sobre los vasallos que se establecieron en los feudos,
el uso y disfrute de las tierras por los campesinos vinculaba a una mejor distribucién del
caudal, lo que desembocaria con el paso de tiempo en la propiedad exclusiva del
campesino sobre dicha tierra. Este periodo histérico nos va acercando a lo que seria el
paso al régimen liberal de la propiedad privada. Para que suceda este acercamiento a un
nuevo régimen que redefinia el concepto de propiedad, en esta época sefiorial, se puede
hablar de una propiedad feudal - territorial en donde el campesino tenia una especie de
sujecion personal al sefior feudal, las tierras eran de propiedad de unos pocos los cuales
obligaban al campesino a trabajarla a cambio de retribucion de diferentes tipos, este
estado de explotacion, sumision y desigualdad, fue el germen que desato la revolucion en
la Europa occidental con la Francia revolucionaria primera en abolirla, el cambio de una
propiedad feudal a una propiedad privada es adecuado en tanto redefine positivamente
este concepto pero es preciso ver qué tan efectivo es segun los principios en los que se
erige; aparece con mayor relieve el estamento social de la burguesia, dentro de un nuevo
sistema: el capitalista. Es importante destacar que la propiedad territorial se protegia
contra las invasiones y las conquistas de los pueblos vecinos. El rey para proteger el
imperio y sus dominios cedia parte de la tierra a cambio de servicio militar. Cabe precisar
que la proteccion de la tierra era contra las invasiones, este paso de la proteccion romana
a la feudal (proteccion de la tierra contra invasiones) fue adecuado dado que ello permitio
el uso directo de las tierras por parte de los campesinos y su aprovechamiento, sin
embargo, la situacion social en la que se desenvolvian trajo un nuevo cambio, el ya

descrito lineas arriba.
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El Maestro Gunter Gonzales Barron (2011), en su Libro denominado Derecho

Urbanistico, nos dice que:

Durante el siglo XIX la burguesia ha derrotado al Antiguo Régimen de
cardcter estamental, absolutista, feudal y mercantilista; (...) El régimen
liberal de la propiedad se justifica en cuanto la busqueda de la prosperidad,
y hasta de la felicidad, esta ligado a la méaxima libertad en el régimen

juridico sobre las cosas y su apropiacion por los particulares. (pag. 54).

Durante el Siglo X1X el régimen de la propiedad fue liberal, recordemos que un

estado liberal permite y facilita que el hombre se desarrolle en libertad e igualdad.

Ahora, ;a qué se refiere cuando sefiala que la propiedad esté ligado a la maxima
libertad en el régimen juridico sobre las cosas?, acaso puede regular en forma totalmente
independiente sus bienes, las transacciones sobre la adjudicacion, sin intervencion de la
entidad estatal? ;se esta hablando de la funcionalidad de los limites al derecho de
propiedad? esto ultimo seré alimentado tedricamente cuando se desarrolle la propiedad

como derecho fundamental.

2.2.1. Régimen liberal como base de la proteccion de la propiedad privada

El proceso de la revolucion burguesa fue largo, en Cadiz en 1811 y 1813, “los
diputados de las Cortes de Cadiz, (...), iniciaron la labor de convertir en libre la propiedad
inmueble del Antiguo Régimen” (pag. 93), una de sus tareas fue la de sacar al libre
mercado bienes del régimen estamental antiguo que los habia dejado al margen de
compraventa, como los bienes de la nobleza, los bienes municipales y eclesiasticos, lo

que trajo consigo “la transformacion de los antiguos sefiores en propietarios liberales, o
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con una propiedad plena y libre sobre dichos bienes” (pag. 93), este proceso se iria
prolongando hasta 1844. Un dato importante del cambio de régimen fue la lucha por la
libertad en la disposicion de la propiedad, Javier Donézar Diez de Ulzurrum (2008), en el
libro Contemporanea. SIGLOS XIX y XX, informa:

Las principales normas legales giraron alrededor de la redefinicion
del derecho de propiedad. Y ello porque el régimen liberal no puede
entenderse sin el concepto de propiedad privada; ésta, considerada
“sagrada e inviolable”, relacionaba la titularidad individual con la

capacidad de disponer libre e ilimitadamente de dicha propiedad.

Por tanto, se ponia de manifiesto que la labor del nuevo Estado
respecto a esta propiedad tenia que ser doble: por una parte, debia
garantizar la inviolabilidad de tal derecho y proporcionar la libertad precisa
para poder ejercerlo y, por otra, debia intervenir lo menos posible en
limitarlo (2008, pag. 93).

En este pensamiento liberal, se desarrolld un régimen que “redefinia el derecho
de propiedad privada” vinculdndola a la libertad como maxima expresion de la autonomia

privada, en tal sentido, “la propiedad se desarrollaba con el ejercicio de las libertades™.

Al respecto, el maestro José Antonio Alvarez Caperochipi (2017), profesor
titular de Derecho Civil, encargado del curso en la Universidad Complutense de Madrid,
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en su libro denominado El
Derecho de las Obligaciones y de los Contratos, sobre la autonomia de la voluntad, ilustra

lo siguiente:

(...) tal como configura en la codificacion napolednica, significa
en primer lugar que las partes pueden concertar lo que quieran y como

quieran sobre su patrimonio (consensualismo), fijando libremente el
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contenido de los contratos, (...), bastando para el nacimiento de la
obligacion la exteriorizacion de la voluntad con animo de obligarse; y en
segundo lugar, la autonomia de la voluntad significa que también lo
pueden concertar entre los propios sujetos contratantes, sin necesidad de
intervencion de ninguna autoridad publica y sin ajustarse a ninguna

exigencia de forma publica (2017, pag. 51).

Cabe acotar que en palabras del autor mencionado son dos los pilares del derecho
civil patrimonial moderno, provenientes de la revolucion liberal, la prohibicion de la
coaccion personal y “el principio de la libertad patrimonial, o autonomia de la voluntad
en el ambito patrimonial, que se formula en los siguientes términos: como quiera uno

obligarse queda obligado”(negrita es propio) (pag. 33).

Concluyendo este pequefio acapite, puedo sefialar que el aporte historico de la
doctrina liberal burguesa, sobre la propiedad, para construir en la actualidad el sistema
que busca regular la propiedad para su proteccion, se centra en dos puntos claves: Libertad
y autonomia privada, a través de los cuales se desarrollan los derechos de propiedad, bajo
un nuevo contexto desprovisto de limitaciones, porque el Estado asume un rol doble de
proteccién de la inviolabilidad y la no limitacion, ello se traduce en la regulacion de la
propiedad que otorga la Constitucién Politica del Estado Peruano, como mas adelante se

vera con detenimiento.

Conviene agregar ademas que, si bien el surgimiento de la burguesia y el nuevo
régimen significé un cambio en la concepcion del derecho de propiedad y la forma de
protegerla, el afan por la libertad en la regulacion sobre los bienes llevo a que este régimen
de forma adversa termine convirtiéndose de igual modo en uno absolutista pero ya no de
la propiedad territorial que impugnaba sino de la clase de propiedad que relucia, digamos
entonces que el rechazo de la propiedad feudal llevé después de grandes luchas a grandes

cambios inmersos en los cambios sociales, pero que termind convirtiéndose también en
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lo que llamaria “una régimen absolutista de la propiedad privada liberal”. Es decir, si bien
es cierto los cambios fueron buenos, no se fijaron limites a la regulacion de los derechos
de propiedad entre los particulares, propiciando una especie de libertad absoluta sin

limitaciones, en todo caso la intervencion minima del Estado en limitarlo.

En lineas posteriores Gonzales Barron (2011), agrega que: “(...). Dentro de esta
I6gica se mueven los Cddigos de la primera época, pero cuyos principios inspiradores, en

gran medida se mantienen respecto a la nueva época que surge en el siglo XX.” (pag. 55).

Uno de los principios inspiradores en el régimen liberal es el respeto irrestricto a
la propiedad privada mueble o inmueble, el antedicho autor nos sefiala como dato
importante que el principio fundamental de la iniciativa privada es reconocida en los

Cadigos Civiles, asi:

Los sistemas juridicos en los Codigos civiles reconocen la
iniciativa privada como principio fundamental de la economia, lo cual
significa que son los particulares los protagonistas de la produccion,
circulacién, consumo y asignacion de la riqueza, lo que conlleva dotarle
de un &mbito de libertad econémica que se traduce en el poder de regular

sus relaciones juridicas en forma propia (Gonzales Barron G. H., 2011,

pag. 55).

De acuerdo a las lineas acotadas, inspirandonos en el principio de la autonomia
privada, son los sujetos de derechos quienes regulan con plena libertad, esto es, en forma
autonoma sus relaciones juridicas cambiarias sobre los bienes que integran su patrimonio,
esto se comprende mucho mejor, luego del correlato sobre la contribucion del régimen
liberal burgués; lo que lleva a preguntar ;Qué sucede entonces cuando el Estado dice,

puedes comprar y también vender predios urbanos o rusticos, cuando quieras y como
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quieras, pero recuerda que si alguien mas inscribe primero su derecho dominial sobre el
mismo bien en el registro publico, tu negligencia no puede parar ni mucho menos afectar
el tréfico juridico de bienes, por lo que debes ceder ante la transaccion sobre tu inmueble,

asi sea posterior.

Entonces cuan cierto es que un sujeto de derecho pueda regular sus propias
relaciones juridicas? O si regulandolas el propio sistema te proteja frente a antinomias o

contradicciones normativas?

2.3. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA DE DERECHOS DE PROPIEDAD

La finalidad de este acépite es identificar las caracteristicas en el sistema peruano
y evaluar su adecuado cumplimiento, autores como Richard Posner, David Velasco Pérez
Velasco, Juan Torres Lopez, y Roger Vidal Ramos, han citado las mismas caracteristicas
del sistema.

Tomando como referencia a Roger Vidal Ramos (2011), Presidente del instituto
Peruano de derecho civil, en su exposicién contenida en el Libro de Ponencias del VI
Congreso Nacional de Derecho Civil, en su articulo denominado: El sistema de

transferencia de la propiedad inmueble en el Derecho Civil Peruano, ensefia:

Todo sistema de derechos de propiedad debe cumplir tres
caracteristicas para desarrollar la funcion a la que ha sido llamado:
Universalidad: todos los recursos deben ser poseidos por alguien, salvo
gue sean tan abundantes que puedan ser consumidos por cualquiera sin
necesidad de excluir a los demas (como seria, por ejemplo el caso del aire).
En otras palabras, todos los recursos con consumo real deben quedar bajo

un derecho de propiedad. Exclusividad: se debe garantizar juridicamente
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la posibilidad de excluir a los demés del consumo y uso del bien en
cuestion. Asi, los derechos de propiedad solo aparecen cuando los costos
de lograr su uso exclusivo resultan compensados por los beneficios que el
propio uso exclusivo genera. Transferibilidad: se requiere que por medio
de intercambios voluntarios los recursos pasen de sus usos menos valiosos

a los més valiosos (2011, pag. 115).

El desarrollo de estas tres principales caracteristicas permiten verificar cuan
eficiente es el sistema en razén al cumplimiento de los mismos; en sentido contrario su
cumplimiento defectuoso trasluce un sistema igualmente defectuoso; entonces, una
propiedad universal, exclusiva y transferible como parte de la esencia que lo hace ser
sistema, para que funcione adecuadamente debe estar regulado en concordia con tales
caracteres, de este modo evitamos contrariedades como el caso de la exclusion, cuando
dos individuos pretendan excluir el uso de una propiedad por decirse duefios, sucede la
disputa de exclusion; entonces, aun con la caracteristica indiscutible, una adecuada
regulacién de esta, solucionara bien el conflicto, lo opuesto lleva a problemas juridicos
como la anomalia de dos presuntos propietarios de un bien, (como en el caso del problema
investigado) que debiendo ser exclusivo el sentido de pertenencia se ve perturbado.

Las tres caracteristicas identificadas, pueden resumirse en el siguiente enunciado
realizado por Alchian, que es citado por los investigadores O’Driscoll, Jr y Hoskins, Lee
(2006), en su articulo juridico titulado Derechos de propiedad La clave del desarrollo
econdmico, de la siguiente manera: “Un sistema de propiedad privada otorga el derecho
exclusivo a los individuos de usar sus recursos como deseen y de transferirlos a voluntad”
(pag. 06).

Lo expuesto permite acotar que la caracteristica de universalidad es consecuencia
de la existencia de recursos escasos susceptibles de apropiacién, un ejemplo de ello es la
situacion de los colonos de los Estados unidos en el siglo X1X, ellos talaban arboles sin
que se preocupen por reponerlos ante la presencia de tierra abundante, cazaban y pescaban
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hasta que se agotaban, luego migraban a regiones aun no colonizadas. El ejemplo debe
dejar claro que el hecho de la libertad de poseer y usar siendo universal permitio a estos

sujetos emigrar y tomar otros bienes de forma libre.

Una vez que algin recurso sea poseido por alguien, debe garantizarse la
proteccion a esa propiedad apareciendo la segunda caracteristica por la cual el sistema
funcionaria con eficiencia siempre y cuando se brinde la real proteccion de excluir a los
demas del consumo, debiendo entenderse en el contexto en que el propietario no lo
consienta, con esto pues se evitara que dos sujetos concurran buscando excluirse
reciprocamente de un bien que se disputen, por la situacién anémala de la existencia de
dos supuestos propietarios, como en los hechos sucede con frecuencia y forma parte de
la problematica que investigo, ¢sera una deficiencia del sistema?. En este punto debe
aclararse que la presencia de esta caracteristica como de las otras lleva consigo la
existencia misma del sistema, pero la concrecion de este supuesto lo enerva, esto lleva a
preguntar ¢el Estado cumple el rol de garantizarlos adecuadamente para que desarrolle en
forma idénea su funcién?. La tercera caracteristica es consecuencia de la primera y
segunda en ese orden de prelacion, dado que una vez garantizados el uso del bien, debe
otorgarse la posibilidad de transferirlo a voluntad, este punto es claro y no hay mucho que

agregar.

No debe olvidarse que se trata de un sistema de propiedad privada donde prevalece
la libertad en el control de los bienes. Ademas la eficiencia con la que funcione el sistema
estard determinada por el grado en que se respeten y se cumplan estas exigencias en

cuanto al uso exclusivo y a la capacidad de transferir.

En tal sentido solo el propietario tiene esa capacidad de transferir el bien, sin
embargo el conflicto encuentra cabida cuando el vendedor ya no posee esa capacidad de
disponer al no encontrarse el bien dentro de su esfera de dominio, pero que ante la
presencia de la apariencia registral por mantenerse la inscripcién a su nombre en el

registro vuelve a transferir.
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2.4. SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD

Es a partir de este acapite donde empezaré el estudio del sistema de transferencia
de propiedad, para lo cual ya teniendo una nocién de sistema de propiedad, ahora realizaré
un breve alcance del concepto brindado por algunos autores sobre el término transferencia

para llegar a un concepto del objeto principal de estudio en este primer capitulo.

2.4.1. Definicion de Transferencia

Manuel Ossorio (1997), en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, en su vigésima cuarta edicion, actualizada, corregida y aumentada por
Guillermo Cabanellas De las Cuevas, define al término transferencia como: “Paso o
conduccioén de una cosa de un punto a otro. / Traslado. / Enajenacion (v.). / Transmision
de la propiedad o de la posesion. (...)” (pag. 988), en tal sentido la sinonimia enajenacion,
puede entenderse segun el mismo autor como “Accion y efecto de enajenar, de pasar 0

transmitir a otro el dominio de una cosa o algiin derecho sobre ella” (pag. 384).

La palabra enajenar, segun el Diccionario del Espafiol Juridico significa:
“Disponer de un bien o derecho transmitiendo su titularidad” (Real Academia de la
Lengua Espariola. RAE, 2018).

Jorge Alberto Beltran Pacheco (2001), en su Tesis para optar el grado de Magister
en Derecho, con mencién en Derecho Civil, titulada: La posibilidad de reconocer un
sistema de causa Unica de transferencia de propiedad inmobiliaria en el Cédigo Civil de
1984, donde sefiala:
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El término enajenacion en este contexto alude a la disposicion del
bien, es decir, al traslado material de un determinado bien de la esfera
juridica de libre disposicion de un sujeto al de otro. Este traslado del bien
implica asi mismo el cambio de titularidad de éste en tanto el sujeto
originalmente propietario (enajenante) es sustituido por el sujeto
adquirente (pags. 30-31).

El mencionado autor, interpreta el termino enajenacion en el contexto del articulo
882° del Cadigo Civil', al respecto, la definicion de transferencia que buscamos,
concuerda con el de enajenacion citada, entendiéndolo en nuestro entorno como
sinonimos, los cuales también pueden ser “disposicion”, “traslado material”, “cambio de
titularidad”, o “acto traslaticio”. Cabe precisar que segun el articulo 882 del acotado
cddigo sustantivo, por regla general no puede prohibirse gravar, o vender un bien, esto
afectaria la autonomia privada sobre el patrimonio, y la libertad de contratar. Debiendo
aclararse que el termino transferencia o enajenacion alude principalmente a la venta del

bien, es decir al cambio definitivo de la titularidad.

En este sentido el Maestro Gunter Hernan Gonzales Barron (2017), en su libro

denominado La Propiedad y sus instrumentos de defensa, acota que:

el propietario tiene disposicion de sus bienes, lo cual significa que
puede celebrar actos de disposicion, (...). Los actos de disposicion
propiamente dichos son aquellos que producen la transferencia integral
del derecho, por tanto, en ellos, el transmitente deja de ser titular, pues el

derecho se traslada en su totalidad al adquirente (pag. 19).

larticulo 882° del Cddigo Civil.- “No se puede establecer contractualmente la

prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita"
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Reuniendo los conceptos anotados en las lineas precedentes, puedo concertar
como un Sistema de Transferencia de propiedad inmueble, al: Conjunto de normas
relacionadas con el control, uso y pertenencia de bienes materiales de dominio privado
que regulan juridicamente el acto traslativo de dominio, es decir, el paso de la esfera del
poder patrimonial de bienes inmuebles de un sujeto de derecho a otro y la forma en como
se realiza ese acto de disposicion sobre la cosa.

2.5. EL ORIGEN DEL SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD

Es dificil pensar en que en épocas remotas, existiera la transferencia de la
propiedad como sistema organizado y regulado como se conoce actualmente, pero como
se sabe que todo acto de disposicion que suponga el cambio en la esfera juridica de un
sujeto a otro sobre el sefiorio de la cosa es una transferencia, la misma que importa un
contrato, aunque al principio no sea catalogado como tal, sin embargo, gracias a la
compilacion de autores como el Doctor Max Arias Schreiber Pezet (2011), conforme lo
expone en su libro Exegesis del Codigo Civil Peruano de 1984, Tomo |11, que “La Historia
evidencia que en un principio los contratos eran eminentemente formales, para luego de
una evolucion muy prolongada admitirse la transferencia de propiedad solo consensus”
(pag. 263). Cita que alude a la transferencia de propiedad concertada mediante contratos

que segun el autor fueron formales.

2.5.1. Modos de adquisicién de la propiedad como antecedentes historicos

Antes de conocer cuéles son los sistemas de transferencia de propiedad
propiamente dichos, conviene abordar la evolucion del modo de adquirir la propiedad a

lo largo del tiempo, remontandonos como antecedente més antiguo al derecho romano.
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e En el Derecho Clasico Romano

El Doctor Rafael Hernandez canelo, (2014) en su libro denominado Derecho
Romano Historia e instituciones, ilustra que “El Derecho Clasico distinguia los modos de
adquisicién del derecho civil, (...) de los de adquisicion del derecho natural o de gentes”
(pag. 410). Al respecto sefiala que para el primero el modo de adquirir era “solemnes,
formales y solo asequibles a los ciudadanos romanos” (pag. 410); mientras que el segundo
“comunes a todos los pueblos” (pag. 410). Sin embargo, “los intérpretes han sustituido
tal distincion por otra de sello bizantino, que clasifica los modos de adquirir la propiedad

en originarios y derivativos” (pag. 410).

La clasificacion que interesa al presente trabajo, corresponde a los tipos
derivativos, los cuales, de acuerdo a lo investigado por el acotado jurista, importan tres
tipos: a) la mancipatio, para la res mancipi, b) la traditio para la res nec mancipi; y c¢) la

in iure cesio, para una y otra categoria de cosas.

a. Mancipatio

“Llamese mancipatio el negocio de enajenacion de la res mancipi
cumplida la forma solemne del gestum per aes et libram, sus
caracteristicas tal como los describe GAYO, son las siguientes: En
presencia de cinco testigos, ciudadanos romanos y puberes y del libripens,
que porta la balanza, el adquirente —mancipatio accipins-teniendo en la
mano un trozo de cobre — raudusculum — hace la ritual y categodrica
afirmacion que la cosa le pertenece de conformidad con el derecho
quiritario — nuncupatio- y que la compra mediante el cobre y la balanza de
cobre; después golpea la balanza con el trozo de cobre aes rude, el que
entrega al enajenante —mancipiodans-, como precio, con lo que asentia a

la afirmacion del adquirente. (Hernandez Canelo, 2014, pag. 417).
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El Doctor, Max Arias Schreiber Pezet, en su tercer tomo del Libro denominado
Exegesis del Codigo Civil Peruano de 1984. Derechos Reales, acota: “Segtin Gayo, eran
res mancipi las cosas mas preciosas: “los fundos y cosas situadas en Italia, los esclavos y
animales es que costumbre domar por el cuello o por el lomo, por ejemplo, los vacunos,
los caballos, (...)” (pag. 264), debe comprenderse que lo que podia ser pertenencia valiosa
para el imperio romano era considerado res mancipi, incluso los esclavos se transmitian
como cosas con la formalidad descrita, mientras que las res nec mancipi podian ser
cantidades de dinero o animales no domesticados (en estado salvaje), es decir otro tipo de

cosas.

La explicacion de la formalidad descrita reposa sobre el derecho romano
primitivo, sumamente rigido y estricto en el cumplimiento de los actos ceremoniales, lo
que nos permite colegir la existencia de una clase de sistema regulatorio de las formas de
transmitir la propiedad, originariamente formalista para las cosas mas preciadas y de

dominio romano.

b. iniure cesio

Tomando las palabras de Ulpiano, recogidas por Arias Ramos, en su libro
denominado "Derecho romano" “Lain iure cessioes enajenacion comdn a las
cosas mancipi y nec mancipi, que se hace con la intervencion de tres personas: el

cedente in iure, el vindicante y el que hace la entrega (o addictio)”. (Arias Ramos, 2014)

Se trataba de otro modo solemne de adquirir, el cual tenia pleno
reconocimiento en el derecho civil, funcionaba como un proceso de
reivindicacion simulado (...). El adquiriente, quien poseia el rol de actor,
debia reivindicar la cosa como si fuera de su propiedad, mientras el

enajenante no ejercia oposicion, ante tal actuacién y sin oposicion alguna,
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el magistrado proferia la adictio, otorgando la cosa a la parte que la habia
reclamado como propia. (Derecho en Red, 2013).

Este es otro modo de adquirir la propiedad en roma, que igual forma tiene
similitudes con la anterior pues también posee el caracter ceremonial para la
configuracion o el traspaso de la cosa, siendo imprescindible la presencia de la cosa o
parte de la misma que la represente; ello muestra la manera en que se maneja

juridicamente el aspecto de la adquisicion de la propiedad.

c. latraditio

(...), era un acto no formal (...) que en la época clasica solo se
utilizaba para la transmision de la res nec mencipi, pero con el derecho
justinianeo se aplicd a toda clase de cosas. (...) consistia, (...), en la
entrega de una cosa hecha por el propietario-tradens- a otra persona-
accipiens-con la intencion de que este la adquiera ocupando su lugar. (...)
pronto se impuso en la legislacion romana y fue desplazando a la
mancipatio y a la in iure cesio (Hernandez Canelo, 2014, pag. 420).

Se trataba da una forma de transmision no formal, para las cosas que no eran res
mancipi, sin embargo, se llegd a convertir en el modo de adquirir mas usual para toda
clase de cosas y también de transmitirlas, en reemplazo de las dos formas precedentes,
imponiéndose en Roma, a pesar de ser el mas antiguo en el derecho natural o de gentes;
esta forma difiere de las antiguas justamente en la falta de formalidad; sin embargo, aun
asi eran necesarios ciertos requisitos, como que el que realiza la tradicion sea propietario,
tambien la capacidad de los intervinientes, la voluntad y la entrega de la posesion de la
cosa como requisito material; asi lo expone el Tratadista Hernandez Canelo, en la
literatura citada; siendo un presupuesto “el traslado o remision de la posesion del tradens
al accipiens, que debia hacerse de modo efectivo, (...), y mediante la entrada personal en

el fundo o en la casa si la transferencia era de un bien inmueble” (pag. 421), hecho que
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manifiesta la importancia de la toma de posesion efectiva del nuevo adquirente en el

derecho romano para que sea valida y es pues esto la razon de ser de la traditio.

Los tres modos de adquirir que se han contemplado tienen como finalidad ceder
la propiedad; cada una de ellas presenta diferencias en las solemnidades empleadas para
que sean validas, esto es, caracteristicas propias; sin embargo, con la similitud del
necesario cumplimiento de la formalidad para lograr el fin propuesto, la transmision del
dominio, con la posesidn real de la cosa; lo que necesariamente genera la idea de la

existencia del sistema de transferencia.

Posteriormente, surgen otros modos de adquisicion: (...). Era comln también el
“circumambulare gleba” o “circumambulare fundum” que consistia en que el adquirente
realizaba un paseo alrededor del predio que adquiria. Mas tarde bastaria pasearse solo por
una parte de la finca o echar una mirada sobre ella. La “traditio longa manu” o
“quedammodum manu larga”, consistia en indicar al comprador la ubicacion del predio

que se iba a transferir desde un cerro.

“Todos estos sistemas fueron luego abolidos, manteniéndose tan solo la tradicion
como modo de transmision de la propiedad” (Schreiber Pezet, 2011, pég. 264).

e En Alemaniay en Francia

De igual modo el Dr. Schereiber Pezet (2011) ademas sobre el Sistema Romano,
también sefiala que “fue seguido por las antiguas leyes espanolas a través de las cuales
fue incorporada a nuestro derecho” (pag. 264)., el relato del autor, se extiende tambien a
la investigacion que hizo acerca de la forma en cdmo se transferia la propiedad en paises
como Alemania o Francia, es asi que, ilustra diciendo: “En Alemania, (...) si se deseaba
transferir una parcela era preciso que los jefes de las familias envueltas en la operacion

se presentaran ante los jefes y hombres libres de la tribu (...)” (pag. 265). En ese sentido
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continta diciendo que: “El sistema se iria perfeccionando hasta requerir la intervencion
del Estado en la misma posicion del antiguo jefe de la tribu” (pag. 265). En el caso de
Francia el autor nos dice que: “el antiguo derecho galo se inspiraba en el romano, empero,
la tradicion llegd a ser una ficcion” (pag. 265). En cuanto a materia de inmuebles, el
sistema francés, “(...) estableci6 que para transferir la propiedad de los inmuebles bastaba

el simple acuerdo de voluntades. (sistema espiritualista)” (pag. 266).

Desde el enfoque que nos presenta el autor, se advierte que el modo de
transferencia de propiedad inmueble tendria sus origenes mas remotos en Roma, con la
mancipatio, la in jure cessio y la traditio, y después otras particulares formas de
adquisicion, habiéndose mantenido solo la tradicibn como modo de transmision de la
propiedad. De lo expuesto se puede colegir la influencia de la cultura romana. He
considerado en esta descripcion a los paises de Alemania y Francia en donde las formas
de transmitir propiedad también son distintas.

Sin duda alguna es necesario conocer las formas en como inicialmente se
transmitia la propiedad, pues las que ahora existen deben ser un correlato de aquellas,
situacion que para el aspecto tedrico es de importancia en la presente investigacion. ¢Pues
finalmente, de donde proviene nuestro modo de transferir la propiedad?, ¢;del sistema
romano o del Francés? Segln lo expuesto nuestras raices originarias provienen del
sistema romano, pero con matices diferentes, ya que la tradicion llego a ser una ficcion,
pero (A qué se debe esa diferencia?. Pese a la diversidad de culturas o épocas se ha
mantenido aunque de diversas formas la propiedad individual privada, lo que servira a
los propositos del presente trabajo, pues es necesario conocer la forma en como

actualmente se contempla a la propiedad.
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2.6. CLASIFICACION DE LOS SISTEMAS DE TRANSMISION DEL
DOMINIO INMOBILIARIO

Larenz, citado por Gastdn Fernandez Cruz (1994), realiza una clasificacion amplia
de los sistemas de transferencia de propiedad, siendo él, quien los denomino Sistema de
Unidad de Contrato y el Sistema de separacion del contrato, “en atencidn a la cantidad de
acuerdos de voluntades necesarios para operar la transmision de la propiedad” (pag.
160).Freddy Escobar Rozas (2002), Profesor de Derecho Civil en la Pontificia
Universidad Catolica del Perq, en su articulo denominado El contrato y los efectos reales,

al respecto agrega lo siguiente:

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
(Escobar Rozas, 2002, pag. 46).

Existe una marcada diferencia entre estas dos clases de sistemas, que es la razén
de ser de cada una; la caracteristica principal consiste en la celebracion de uno o dos
contratos que provocaran la transferencia de la propiedad. Este punto es importante pues
dependiendo a qué clase de sistema este circunscrito nuestro sistema de transferencia de

la propiedad inmueble, es la forma en que deba regularse y protegerse.
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2.6.1. Sistema de Unidad de Contrato

En este sistema la trasferencia de la propiedad solo se da por la celebracion de un
solo contrato. Dentro de este sistema de unidad de contrato, encontramos a dos sub
sistemas: i) El sistema Trasmisivo de causa Unica en ¢l que encontramos al “Sistema
Consensual o espiritualista”, en el que se inspira el sistema Francés, que detallaremos a
detalle mas adelante; y ii) El “Sistema Trasmisivo de Doble causa” dentro de este
ubicamos al “Sistema Real o de tradicion de la union del titulo y modo” y al “Sistema

Registral Constitutivo no convalidante” (Vidal Ramos R. , 2011, pags. 120-122).

2.6.1.1. El Sistema Transmisivo de causa Unica

El Maestro Roger Vidal Ramos (2011),en su disertacion contenida en el Libro de
Ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil, articulo denominado El sistema
de transferencia de la propiedad inmueble en el Derecho Civil Peruano, indicaque este
sistema‘“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” (pag.
121); de lo cual se puede colegir que es la voluntad suficiente para el “nacimiento del
derecho del nuevo propietario; (...) adicionalmente a que pueda producir efectos

obligatorios— esta en la capacidad de producir efectos reales” (pag. 121).

Dentro de este, encontramos al Sistema Consensualo espiritualista en “Virtud
del cual sélo 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)” (pag.
121).
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Sistema Consensualista Francés

La construccion narrativa que a continuacion se presenta ha sido elaborada
teniendo en cuenta un aspecto metodoldgico; por la extension de la literatura consultada,
se ha puesto para su conocimiento fidedigno los aspectos mas resaltantes e importantes

segln la inclinacion de la presente Tesis.

Dela lectura del articulo titulado Historia del sistema Francés de transmision de
la propiedad inmueble elaborado por los Doctores: Felipe Osterling Parodi (2002),
Presidente de la Comision responsable del Estudio y Revision del Codigo Civil de 1936,
que dio origen al Codigo Civil de 1984; y Mario Castillo Freyre (2002), profesor de
Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad Catolica del Peru, se puede extraer
a modo de resumen historico que: la Francia revolucionaria que buscaba abolir la
monarguia absolutista reclamaba como derecho primordial la propiedad privada que se
consolidé con Napoleon Bonaparte, este derecho fue adoptado como “el principal de los
derechos naturales del hombre. Se consagré en la préctica la sacralizacion del principio
establecido en la Declaracion” (pag. 03). La revolucion francesa determind la valoracién
del individuo sobre el absolutismo, “El afianzamiento del derecho de propiedad privada
y su sacralizacion eran una consecuencia logica de la revalorizacion de los individuos y

del conjunto de sus libertades” (pag. 03) asi lo han sefialado los Doctores en mencién.

El legado méas importante de Napoledn para su pais fue el Codigo Civil de 1804
que mas tarde llevaria su propio nombre, buscé otorgar a su pais leyes que consolidaran

su estabilidad.

Francia concebia a la propiedad como un derecho natural, inherente al ser humano,
“la idea del derecho de propiedad ocupaba un lugar preferencial dentro de la dialéctica
del Codigo Civil Francés” (pdg. 05) y su respeto era “un aspecto fundamental de ese
nuevo Estado que sustituia al absolutismo monéarquico. La libertad de accion de los
individuos, (...), requeria pasar necesariamente por ser una libertad sobre los propios
hombres y sobre sus propios bienes” (pag. 06), ello porque en el antiguo régimen, esto
es, “En los Estados despoticos, (...) los particulares no tienen ni libertad, ni voluntad, ni

propiedad, (...)” (pag. 06).
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Los comentarios compilados supra sobre la propiedad en Francia son extracciones
de lo expresado por los cuatro integrantes de la Comision nombrada por Bonaparte, para
la elaboracion del proyecto del Cadigo Civil -Tronchet, Portalis, Bigot de Préameneu y
Jacques de Maleville (Castillo Freyre & Osterling Parodi, 2002, pag. 10).Cabe precisar
que esta informacion es obtenida de la literatura de los autores de los cuales se esta
elaborando el presente resumen, esto es Mario Castillo Freyre y Felipe Osterling
Parodi(2002), continuando con la ilustracion sobre la importancia que le brindaban a la
propiedad los citados miembros de la Comision reconocen “en el propietario el derecho
de disfrutar y de disponer de su propiedad de la manera més absoluta” (pag. 10). Es por
eso que establecieron en el Proyecto de Ley “que nadie puede ser obligado a ceder su
propiedad, si no es por causa de utilidad publica, y mediante una previa y justa
indemnizacion” (p&g. 10). En el caso de las leyes Peruanas, nuestra constitucion
actualmente lo reconoce, sin duda alguna inspirada en los principios plasmados por la

Comision creadora del Codigo Napolednico.

Este apartado tiene por finalidad desentrafiar el pensamiento que dio origen a las
leyes que Napoledn consideraba inmutables y que en su momento y luego de la dacion
del cddigo nadie se atrevia a cuestionar, segun relatan los Doctores autores del articulo
que permite construir esta resefia, “por el deslumbramiento que ejercio sobre el medio
juridico francés” (pag. 13); leyes especificamente sobre la transferencia de la propiedad
en Francia, que permitir4 conocer el pensamiento del cual parte la doctrina del solo
consenso en la trasferencia de inmuebles, es decir, el punto de partida de esta doctrina
¢Qué motivd considerar a la voluntad como principal para la creacion de los efectos
obligacionales y reales con el solo contrato? Para estos efectos he buscado y tomado la
doctrina de la propia comision creadora del proyecto de Codigo.

El Articulo 1583 del Code refiriéndose a la compraventa sefiala:
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"Es perfecta entre las partes, y la propiedad se adquiere de pleno derecho por el
comprador, con respecto al vendedor, desde el instante en que se conviene sobre la cosa

y el precio, aunque la cosa no haya sido entregada todavia ni pagado el precio” (pag. 16).

(...) la Exposicion de Motivos del Titulo IV, Libro 11, relativa a la
venta, estuvo a cargo, como vimos anteriormente, del Consejero de Estado
sefior Portalis, quien (...) expreso los siguientes conceptos: (...) “En los

principios de nuestro derecho francés, el contrato bastaba, y sus principios

eran a la vez méas conformes a la razén y mas favorables a la sociedad. (El

subrayado es nuestro) (pag. 16).

Evidentemente se refiere al perfeccionamiento de la venta autentica con la sola
concertacion de voluntades, que favorecia los principios que la sociedad hizo suyos, de
esto se habl6 extensamente a lo largo del trabajo, sin embargo aqui algunas precisiones

hechas por Portalis en la exposicion de motivos:

Distingamos al contrato en si mismo, de su ejecucion. El contrato

en si mismo esta formado por la voluntad de los contratantes. La ejecucion

supone el contrato, pero ella no es el contrato mismo. (El subrayado es

nuestro).

Se es libre de tomar una obligacién o de no tomarla pero no se es

libre de ejecutarla o de no ejecutarla cuando se le ha tomado. El primer

deber de toda persona que se obliga es el de observar los pactos que ella

ha consentido, y de ser fiel a la fe prometida. (El subrayado es nuestro)
(pag. 16).
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Estas lineas suponen para mi la principal razén de la adopcion francesa, “la
palabra garantizada en el contrato”, primero queda claro que por la voluntad plasmada en
el contrato per se produce la venta, luego la ejecucion es la consecuencia natural de esa
venta, bajo la premisa del deber moral del obligado de cumplir los pactos, “sus propios
acuerdos” premisa de fidelidad de la palabra, es decir primaba como un valor conforme
alarazon, la confianza y la buena fe en la celebracion de los contratos y su cumplimiento,
pero eso no queda ahi, pues analizado este parrafo, el expositor de los motivos, afirma
con contundencia que después de tomar la decision de celebrar el contrato, este debe
ejecutarse, en honor a la “fe prometida”, dado que “El sistema de derecho francés (...)
tiene su base en las relaciones de moralidad que deben existir entre los hombres™ (pag.
17). Ademas, hace una diferenciacién entre la celebracion del contrato y su ejecucion ya
que de acuerdo al articulo citado la propiedad se adquiria, aunque no se haya entregado
la cosa ni pagado el precio. Consensualismo puro. El individuo es tan importante que cabe
su sola voluntad para transferir la propiedad.

La idea expuesta es comprobada con la siguiente frase: “La obligacion estd

consumada desde gue la fe estd dada; seria absurdo que le fuese autorizada a eludir sus

obligaciones no ejecutandolas. (El subrayado es nuestro) (pag. 17). En tal sentido, los

efectos de las obligaciones contractuales de venta se realizarian de acuerdo a la buena fe.

Castillo Freyre considera que:

“debido a la casi infinita importancia que se daba entonces al
derecho de propiedad, (...) con relacion a la obligacion de transferir
propiedad, (...) no se dejaba al deudor posibilidad de incumplirla; por lo
que se constituyd en una obligacion cuyo relieve le dio un caracter muy
especial y exclusivo: la de ser la Unica obligacion que la ley no permitia
incumplir. A pesar de que en nuestros dias este argumento no sea el mas

adecuado, resulta imposible negar que dicho principio pasé sin meditacion
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alguna a muchos paises, dentro de los cuales se encuentra el PerQ, cuyos
Cdodigos Civiles -sin que esto implique un criterio peyorativo- no han

hecho sino repetirlo” (pags. 17-18).

Esta cita permite comprender con claridad que existia un criterio exclusivo que
era imposible de incumplir en las relaciones de transferencia, pues la palabra dado era
sello inmutable del compromiso asumido y al que se daba por cumplido basandose en
dicha presuncion, es decir el ineludible cumplimiento de las obligaciones de propiedad
estaba basado en las relaciones de buena fe, esta conclusion resulta evidente del propio
contenido ut supra, que completa esta cita. La buena fe en el derecho de propiedad estaba
contenido en el Cédigo de Napoledn, en donde la confianza en la palabra otorgada era
suficiente para tener la certeza del cumplimiento del deber asumido; en aquella época era
creencia que este derecho francés civil contenido en el Codigo Napoleonico era el que
encerraba todo el derecho Civil, no exista derecho civil sino derecho en el Cddigo del
Emperador francés. Entonces la buena fe civil de nuestro cddigo es aquella que proviene
del derecho francés en donde la fe prometida era suficiente; como bien se sabe ese
contexto de adopcidn no es el mismo en que se sumerge nuestra sociedad ni de antafio,
menos de ahora, no es posible confiar en la fe prometida, no obstante es un principio que
debe observarse, sin embargo es necesario un signo externo que acredite fehacientemente
la transferencia de propiedad en ese marco de la buena fe. Finalmente este texto permite
concluir que en el codigo civil existe una buena fe en la relaciones contractuales, sin
embargo en nuestro contexto no ha de entenderse como una buena fe subjetiva, sino una
buena fe que pueda ser debidamente comprobada con la diligencia que debe tener aquel
sujeto que adquiere, para brindar seguridad en las trasferencias de propiedad de
inmuebles, lo que es muy diferente a la buena fe publica registral que solo verifica el

aspecto formal del desconocimiento de inexactitud registral.
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El contrato de Compraventa en el antiguo derecho Romano y Francés

La propiedad como derecho natural, el individuo como eje central y el ejercicio
de las libertades como legado de la revolucion francesa son los ejes tematicos sobre los
que se construye el nuevo pensamiento liberal, estas pequefias lineas nos acercan a la
siguiente interrogante ¢Qué ocasiond esta nueva concepcién acotada sobre la propiedad
en el codigo civil? Si bien el contexto historico social que desencadeno la ideologia liberal
ambiente en que se cred el Cddigo, conviene traer a debate al Maestro Mario Castillo
Freyre, juicioso recopilador de la mas fidedigna historia al respecto, ha realizado
investigaciones sobre “el problema de la transferencia de propiedad en el Derecho
Romano y en el antiguo Derecho Francés Pre-napolednico” (pag. 18), en relacion al
contrato de compraventa. Esto lleva a preguntar ;Qué relacion existia entre el derecho

romano y el antiguo derecho francés (pre napole6nico)?

Al respecto, narra que el antiguo derecho francés regulaba el contrato de venta de
la misma forma que el derecho romano, es decir en principio la regulaciéon de la
compraventa en el derecho galo proviene de roma. Sobre la venta citando a Mourlon
sefiala: “los jurisconsultos romanos definian a la venta como el contrato por el cual una
de las partes se obligaba a entregar una cosa mediando un precio que la otra prometia
pagarle” (pag. 18)frente a lo cual el autor se hace la siguiente pregunta: ““;qué era aquello
que entrafiaba la celebracion de un contrato de compraventa en el Derecho Romano, para
la Escuela Exegética Francesa, vale decir, cuéles eran los efectos de la misma?” (péag. 18)
, la respuesta obtenida del mismo Mourlon fue en resumidas cuentas que “Ella producia
obligaciones. Su efecto directo, inmediato, era el de hacer al vendedor deudor de la cosa
vendida y acreedor del precio, y al comprador deudor del precio y acreedor de la cosa
vendida. (...). Ella no desplazaba la propiedad” (pag. 18), este efecto ha llevado a
considerar a varios autores como Mourlon, Baudry-Lacantinerie, Marcadé, Planiol y
Ripert, Colin y Capitant que “la compraventa en el Derecho Romano no conllevaba la

obligacion, por parte del vendedor, de transferir al comprador la propiedad del bien

58



vendido, sino la de garantizarle su tranquila y pacifica posesion” (pag. 19). Por esto es
que la venta de bien ajeno en el derecho romano era perfectamente valida. Los dos ultimos
autores sefialaban ademas que no habria inconveniente dado que la propiedad podria ser

lograda por una prescripcion.

Baudry-Lacantinerie “sostiene que en el Derecho Romano el vendedor no
contrataba la obligacion de hacer al comprador propietario; (...) en Roma los contratos
no transferian nunca la propiedad” (pag. 19), este enunciado concretiza, lo que ha venido
exponiéndose, la transferencia tenia una connotacion posesoria de la propiedad, lo que
importaba era su uso més alla de la denominacién de compraventa, ellos no nombraban

al contrato de transferencia como compraventa. Planiol y Ripert sefialan que, si bien:

“(...) los romanos (...) se negaban a admitir como compra-venta el
contrato por el cual las partes pactaran que el comprador se convertia en
propietario; pero, entendian que la finalidad de la venta quedaba cumplida
en cuanto el comprador tenia el libre disfrute de la cosa, aun sin haber

adquirido la propiedad” (pag. 20).

Que, lo hasta aqui expuesto permite comprender que en la concepcion de la
compraventa en el derecho romano no se pensaba ni se admitia como uno de sus efectos
la transferencia de la propiedad, ese contrato denominado compraventa venta no
significaba conferir la propiedad sino solo “asegurar al comprador el disfrute pacifico de

la cosa vendida” (pag. 20). Troplong considera que esto era asi:

por la influencia del viejo Derecho Civil de la Republica, que era
esclavo de las palabras (...), como este contrato tenia un sentido real y un
fin positivo, aparte de toda necesidad de hacer al comprador propietario

inconmutable, se habria pensado que seria necesario permanecer fuera de
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esta necesidad, a fin de no hacer decir a las palabras aquello que ellas no
expresaban directamente (pags. 20-21).

El derecho civil antiguo romano quiritario, no admitia amplitudes en cuanto a la
interpretacion de las nomas, era uno totalmente formalista, ponia prevalencia del contrato
en la denominacion misma, por esto en el contrato de venta solo se estipulaba la
obligacion de entregar la cosa, y “Como nada dentro de las formulas ordinarias y dentro
de la calificacion del contrato de venta implicaba precisamente la obligacion de transferir
la propiedad” (pags. 21-22), dicha transferencia quedaba fuera de esa regulacion, pero si
era posible una estipulacion formal al respecto, sin embargo este contrato ya no seria uno

de compraventa sino uno de caracter innominado, asi lo entienden Marcadé y Troplong.

He ahi la principal razén de la nueva formula legislativa francesa, segun la cual la
compraventa transferia solo consenso la propiedad, sintieron “por tanto, que el fin de la

venta era el de hacer al comprador propietario de la cosa vendida” (pag. 23).

Hasta el momento un segundo punto importante para los fines del trabajo, es haber
conocido que la redaccion francesa en el cédigo napolednico sobre la compraventa
proviene de la disconformidad que tenia por la regulacién hecha en el antiguo derecho
Romano seguido por el antiguo derecho Galo, fue influenciado también sin lugar a dudas
por el favorecimiento de la autonomia de la voluntad en el nuevo pensamiento liberal

sobre la propiedad privada.

En tal sentido la compraventa en roma no transmitia propiedad, por lo que un
cambio radical del derecho francés fue trasferir derecho de propiedad con el simple
acuerdo de voluntades aunque no se haya entregado aun la cosa vendida ni pagado su
precio; asi lo entiende el Profesor de Derecho Civil en la Pontificia Universidad Catdlica

del Peru, Freddy Escobar Rozas (2002), cuando sefiala que:
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La formula adoptada por el legislador francés, (...), en lugar de
espiritualizar la tradicion, suprimio expresamente la necesidad de que la
misma sea efectuada para que opere la transferencia de propiedad. De esta
forma, y probablemente sin estar consciente de lo que hacia el legislador
francés estatuyo el principio del solo consenso (pag. 48).

Esto era acorde con los principios de la época para la cual era imposible pensar
que no podia ejecutarse un contrato de esta naturaleza cuando los contratantes se habian
ya comprometido a hacerlo; sin embargo, ¢Es posible ahora pensar en las mismas reglas,

mirar este supuesto bajo el mismo lente que adoptd su concepcidn?

La diferencia que observo entre las dos normas juridicas, es justamente la entrega
de la cosa, mientras que en roma antigua solo bastaba la entrega de la cosa para que se
perfeccione la venta sin que esta implique trasferencia de propiedad, en la Francia
napolednica, ahora la entrega de la cosa no era necesaria sino solo bastaba la voluntad
para transferir la propiedad y perfeccionar la venta, un cambio totalmente radical, que
tuvo por finalidad unicamente a través de la compraventa transferir dicha propiedad, pero
sumergida en los principios imperantes consideraron la fidelidad a la fe prometida como
suficiente para creer que se realizaria la entrega de la cosa vendida. Ahora no podria
pensarse sin objecion en la manifestacion de la palabra dada como basamento de
ejecucion de obligaciones.

Es decir: a) En la roma antigua i) no se transferia propiedad, ii) si se entregaba la
cosa vendida; b) en la Francia napolednica i) si se transferia propiedad aun cuando ii) no
se haya entregado la cosa ya vendida; la unica finalidad fue hacer efectivo el cambio de
propietario, de titularidad, fin perseguido por la Francia post revolucionaria y que se

comparte totalmente, (pues para que querria un sujeto comprar un cosa inmueble sino es
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para ser duefio de €l), sin embargo haciendo un analisis de ambas normas y del contexto,
para roma era imprescindible la toma de posesion para la configuracion de la venta, hecho
ultimo que no fue considerado por Francia, “debido a la casi infinita importancia que se
daba entonces al derecho de propiedad” (pag. 17), “preminencia a la voluntad humana”,
y a “ las relaciones de moralidad”, de aqui podria partir la problematica que subsume el

planteamiento de la presente tesis.

2.6.1.2.  Sistema Transmisivo de doble causa

El Maestro Roger Vidal Ramos (2011), en su disertacion contenida en el Libro
de Ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil, articulo denominado El
sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el Derecho Civil Peruano, sobre

este sistema, citando a Gaston Fernandez Cruz, indica que:

“(...) el contrato no es suficiente para generar la transferencia de
propiedad y que necesariamente requiere un signo o modo de
recognoscibilidad social (...) consideran a la voluntad insuficiente para
producir efectos reales, estos s6lo 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» o0 «causa remota»
(ej., el contrato de compraventa). El acto que produce el efecto real es el
«acto de disposicidon», «modo» 0 «causa proxima», por medio de éste la
situacion subjetiva sale del patrimonio del transmitente e ingresa al del

adquiriente (ej., la tradicion, la inscripcion, etc.) (pags. 121-122).

En este punto, queda claro, la distincion entre el acto de obligacion que constituye
la denominada causa remota y el acto de disposicion, referida a la causa proxima, sin

embargo ambas se encuentran concatenadas por la dependencia y necesidad de una con
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la otra, dado que el solo acto de disposicidn sin el origen en el titulo que lo legitime a
poseer en calidad exclusiva de propietario, solo constituiria transferencia de posesién no
configuraria transferencia de propiedad, por lo que la causa proxima es su fase ejecutiva,
es lo que a modo de ejemplo constituiria dos caras de una misma moneda. De las lineas
transcritas por el citado autor se puede apreciar que en este tipo de sistema el acto de
obligacion puede ser la posesion o la inscripcion registral, esto es importante en la
presente investigacion dado que esta dirigida a estudiar principalmente el sistema
consensual el cual ya fue desarrollado a profundidad, pero debe compararse con los otros
sistemas que propone la doctrina y que han sido estudiados por varios juristas de
renombre, pues esto ayudara a verificar si el que existe es adecuado segun las necesidades
sociales o si debe reformularse, teniendo en consideracion que los dos sistemas hasta
ahora tratados son variantes de un solo sistema mayor el de unidad de contrato por lo que
existirian similitudes que debidamente configuradas podrian adecuarse a estas
necesidades sociales con motivo del problema inmobiliario tratado, o quiza el sistema
consensual, si resulta adecuado a la realidad siendo otro aspecto del mismo el que deba

corregirse en post de brindar mayor proteccion al legitimo propietario.

Gaston Fernandez Cruz (1994), Profesor de Derecho Civil de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd Universidad de Lima, en su articulo denominado La
obligacion de enajenar y el sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el Peru,
citando las palabras de Barchi, sefiala que este afirma:

[ ... ] Decir que el efecto real es mediato, significa que no basta el
acto que genera la relacion obligatoria (<<acto de obligacion»), sino que
se requiere, ademas, otro acto a traves del cual se produce el efecto real
«<acto de disposicion»). A esto se denomina <<teoria de la doble causa»

0, mas comunmente, <<teoria del titulo y del modo».
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(...) dentro de estos sistemas, no basta el principio consensualistico
para transmitir propiedad, siendo necesaria la ejecucion de actos ulteriores
como la tradicion o la inscripcion registral, que serian los Unicos capaces
de brindar una recognoscibilidad social. En estos sistemas, pues, se
privilegia la funcidn publicitaria, por encima de aquélla que persigue la
maximizacién de la circulacion de la riqueza inmobiliaria. (Ferndndez
Cruz, 1994, pag. 160).

Gaston Ferndndez Cruz, hace algunas acotaciones importantes sobre la
funcionalidad de este sistema, entre ellas el favorecer la funcion publicitaria a través de
signos externos de recognosibilidad social, pero a que se refiere con esto ultimo?, la
funcién publicitaria no significa exclusivamente la publicidad registral vinculado al
principio registral de publicidad, sino a la publicidad que se puede dar por distintos
medios, que para este sistema pueden ser la tradicion en el que también perfectamente se
puede apreciar un signo extremo que publicita el derecho del titular, o la inscripcion
registral, pero ;,como funciona esta ultima?, pues a través del registro pablico que también
brinda publicidad, sin embargo los efectos tienen vinculacion con el acto de obligacién —
contrato- pues ya se ha sefialado antes, que son dos momentos de un mismo acto, como

lo se desarrollara en lineas posteriores.

Sobre el signo de Recognosibilidad Social en este sistema: la tradicion o la
inscripcion registral, Gaston Fernandez Cruz (1994), agrega que:

La recognosibilidad social gira entonces alrededor de aquella
tercera finalidad que nosotros deciamos debia cumplir todo sistema ideal
de transferencia de dominio: la reduccion de todo riesgo de adquisicion de
un «non domino» o de pérdida ulterior de eficacia del derecho adquirido,

a través de un sistema publicitario adecuado de exclusion.

64



Sin embargo, deciamos antes que la importancia y el modo como
se entienda dicha recognoscibilidad social es diferente en los sistemas
juridicos contemporaneos, dependiendo ello de su adscripcion a la
categoria general de los sistemas transmisivos de «causa Unica», a los de

«doble causa», 0 a los de «causa abstracta» (pag. 160).

Esta Gltima cita, tiene directa vinculacion con el problema abordado, pues
conviene establecer un signo externo: adecuado Y eficiente para la proteccion del derecho
de propiedad adquirido frente a la maximizacion de la circulacion de la riquezay el tréfico
juridico de inmuebles, en el sistema consensual ¢cual es ese signo externo? y el signo
externo en nuestro pais es acorde con el signo que debe tener ese sistema?, en otras
palabras ¢el signo externo que tiene nuestro pais es acorde al tipo de sistema peruano?,
evidentemente las respuestas a estas incognitas van surgiendo con el desarrollo de este
contenido, el mismo que sera luego materia de discusién. En tal sentido entiendo que un
buen sistema publicitario de la propiedad, debe ofrecer un signo externo que haga posible
excluir las adquisiciones a non domino y que permita mantener el derecho adquirido por
existir un signo que tiene el reconocimiento de la sociedad y quien mejor que la sociedad
para legitimar la posesién como manifestacion externa de uno de los atributos de la

propiedad.

Finalmente, para concluir la cita, dentro de este sistema de doble causa; se tiene

los siguientes subsistemas:

“Sistema Real o de tradicion de la union del titulo y modo” que segun el
maestro Vidal Ramos (2011), es: “Reconocido en nuestro sistema juridico para la
transferencia de bienes muebles; (...) (articulo 947 de nuestro codigo civil valido para

muebles)” (pag. 122);

“Sistema Registral Constitutivo no convalidante” al respecto, agrega:
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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 (articulo 676 de su C.C.)
(Vidal Ramos R. , 2011, pag. 122).

Es en este sistema donde el signo externo de publicidad es el registro, pero como
lo habiamos sefialado antes, la inscripcion no tiene como efectos convalidar los defectos
0 vicios que se originen en la relacion obligacional, o causa remota, en tal sentido, la
ineficacia se extiende al registro pudiendo resultar también invalido, este punto completa
la idea anterior respecto de la vinculacién que la inscripcion tiene con el contrato. En ese
sentido se aprecia una correspondencia coherente en donde al igual que el sistema
consensual el registro no es constitutivo de derechos de propiedad, aspecto que difiere

con la siguiente clase de sistema que se abordara.

Para finalizar con el sistema de unidad de contrato, lo estudiado hasta aqui nos
indica que el sistema de unidad del contrato tienes dos grandes manifestaciones: La teoria
del titulo y el modo y EI sistema consensual: EI primero deriva de Roma 'y es la primera
manifestacidn, para cuyas transferencias operaba el titulo seguido de la tradicion que era
el modo, pero seguido de un “proceso de espiritualizaciéon” dio origen al sistema

consensual frances; al respecto, sefiala el profesor Freddy Escobar Rozas (2002):

Con el transcurso del tiempo, y gracias a un proceso de
espiritualizacion que afecto a la teoria del titulo y el modo, el sistema de
la unidad del contrato conocié una segunda manifestacion, signada por la

desaparicion de la tradicién como elemento constitutivo del iter traslativo
(pag. 48).
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A esto es posible agregar que en la secuencia historica en el derecho francés
antiguo operaba la tradicién para la transmision de la cosa vendida como Roma lo habia
establecido con la teoria del titulo y el modo, en ese sentido no existia variacion, sin
embargo, “en Francia la entrega fisica de la cosa comenzé a ser reemplazada por el
empleo de la clausula dessaisine-saisine, insertada por el notario en las escrituras
notariales”. (pag. 48). En ese sentido Escobar Rozas citando a Henri CAPITANT en su
libro “Curso Elemental de Derecho Civil. Tomo I1. sefiala que se trataba de una clausula
de desapoderamiento del vendedor sobre la posesion de la cosa y apoderamiento de la
posesion por el comprador, por lo que “Esta formula, sin embargo, en vez de positivizar
la costumbre que habia espiritualizado la tradicion, termind por consagrar un principio
novedoso, que por primera vez le otorgaba al contrato la virtualidad de transferir
directamente la propiedad” (pag. 48), esta Gltima cita concuerda con las antes expuestas,
en que a pesar de la importancia de la tradicion en la trasferencia de la propiedad no se
positivo su necesidad para que opere la transferencia sino se espiritualizd, mediante una
clausula contractual brindandole virtualidad de efectos obligacionales y reales al contrato

per se.

2.6.2. Sistema de Separacion de Contrato

Freddy Escobar Rozas (2002), profesor de Derecho Civil en la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, sefiala que “El sistema de la 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” (pag. 48), relata que en Roma existian dos formas “antagonicas sobre la naturaleza
de la traditio” (pag. 48), una primera era la naturaleza casual, en decir, se necesitaba una
lusta causa para la realizacion de la traditio, siendo el fundamento el “negocio juridico
(venta, donacion, permuta, etcétera) anterior que precisamente obligaba al tradens a
efectuar la traditio” (pag. 49). Alemania hizo suya tal interpretacion pero “Con la
promulgacion del Code, esta Ultima sufrio un mayor debilitamiento, en tanto que fue

expresamente eliminada como requisito para que se produzca la transferencia de
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propiedad” (pag. 49), aqui vemos la influencia del codigo de Napole6n donde no era
necesario la entrega de la cosa sino solo el acuerdo de voluntades, y en esa linea la
tradicion dejaba de tener relevancia; por lo expuesto, en Alemania “Savigny formul6 un
planteamiento reaccionario, dirigido a recuperar el papel que la traditio tuvo como modo
de adquisicion de la propiedad” (pag. 49), para este ilustre interprete “la traditio transferia
la propiedad de la cosa, sin que existiera una obligacion previa que sujetara al tradens a
la necesitas de entregarla” (pag. 49), considerando que “La iusta causa, (...), N0 era un
requisito para la transmision de la propiedad sino solamente un medio para constatar la
existencia del animus transferendi et accepiendi dominio presente en la entrega de la
cosa” (p&g. 49), idea que Ihering defendid, para evitar “la posibilidad de que los
problemas de invalidez del titulo afectasen la operacion y perjudicasen a los terceros”
(pag. 50), pues consideraba que tenia que separarse la causa de la operacion para que una

supuesto de nulidad no la afectase.

El Maestro Vidal Ramos (2011) acota que dentro de este sistema ubicamos “dos
sistemas: El Sistema Registral Constitutivo y El Sistema Real Abstracto” (pag. 123) De
estos dos sistemas interesa en el presente estudio el primero de ellos, por el empleo en
determinados actos juridicos de nuestro sistema, principalmente por el uso en la
inscripcion de inmuebles. En tal sentido Gastdn Fernandez Cruz clasifica dentro del
referido sistema al sistema Trasmisivo de causa abstracta, dentro del cual integra los sub
sistemas sefialados por Vidal Ramos, quien acto seguido reconoce esta clasificacion al
sefialar que sobre el “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” (pag. 123) Observamos que aqui paises como Alemania o suiza han optado
por el sistema del registro y aun cuando no es el que para inmuebles acoge nuestro pais,
la institucion del Registro propio del sistema mencionado ha adquirido relevancia
también en la transferencia de inmuebles por las consecuencias que desbordan la

consensualidad cimentada en el sistema Francés; pues, tal adopcion se basa en la
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seguridad que otorga la inscripcion. Esta clasificacion quizé no sea la mas practica, pero
desde el punto de vista metodoldgica resulta ser la mas adecuada.

2.6.2.1. Sistema Trasmisivo de causa abstracta

Gaston Fernandez Cruz (1994), expone sobre el sistema Trasmisivo de causa

abstracta como subsistema del de separacidn de contrato, lo siguiente:

En estos sistemas, la causa atributiva de propiedad es
independiente de la causa remota que le dio origen, llegando a configurar
una verdadera abstraccion de la misma, con identidad propia,
construyéndose una nueva concepcién de seguridad dinamica bajo una
presunta conformidad entre funcion constitutiva de la propiedad y funcion
publicitaria (pags. 12-13).

El parrafo precedente, brinda una idea de la denominada causa abstracta; sobre el
referido sistema se observa una palmaria diferencia entre la causa remota la cual es la
iusta causa plasmada en el contrato y la constitucion de la transmision de la propiedad
que se realiza con un acto ejecutivo, (el cual de acuerdo a la cita se convierte en una
abstracciéon de la causa remota) otorgandole seguridad al negocio por el signo que
exterioriza la voluntad de transferir, aqui sefala el comentado autor que “la
recognoscibilidad social, tiene también otro contenido y otro alcance” (pag. 12), que para
estos casos es la inscripcién en el registro con lo que se configura la transferencia de
propiedad, al mismo tiempo que el registro es el modo de publicitar ese derecho recién
constituido con su inscripcion, por lo que con la inscripcion registral se constituye el

derecho de dominio.
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Freddy Escobar Rozas (2002), en su articulo titulado EI Contrato y los Efectos
Reales citando a Kart Larenz por su libro Derecho de Obligaciones; sobre el sistema de

Separacion de Contratos, indica:

De acuerdo al sistema recogido en el BGB, los negocios
obligacionales quedan absolutamente separados de los 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, acompafiados 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 la separacion del contrato supone, entonces, la
concurrencia de dos negocios juridicos y de un acto ejecutivo real (pag.
50).

El sistema de causa abstracta opera de un modo totalmente distinto al que rige las
relaciones de transferencia en el derecho material civil, tiene un fundamento basado en
acciones legales desligadas, por lo que si la causa que dio origen al negocio tuviera algin
error juridico que lo invalidara, no involucra lo que qued6 constituido (el derecho de
dominio) con la inscripcion en el registro, dado que el derecho de propiedad o su

transferencia se configura con su inscripcion al tiempo que se publicita.

Este otro gran sistema de separacion de contratos, hace una diferencia en los
momento o iter traslativo del dominio, pues en este no existe vinculacién entre el contrato
obligacional y el “acto abstracto, en el que las voluntades de transferir y adquirir no
hicieran referencia alguna a la causa de la operacion” (pag. 49) como sefialara Ihering,
segundo contrato que resulta una total abstraccion de la iusta causa a la que Savigny le
otorgd en esta linea de pensamiento una posicion mas modesta, pues a diferencia de la

primera teoria no son dos momentos concatenados de un mismo acto; La cita empelada
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de una forma mas sencilla precisa en que consiste este segundo gran sistema al tiempo

que complementa la cita anterior.

Cabe acotar como cita conclusiva empleada por Roger Vidal Ramos (2011) en el

Libro de ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil, que:

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 (El sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el

derecho civil peruano, pag. 123).

Con esta tercera cita, se han descrito las caracteristicas mas saltantes que definen
a un sistema constitutivo registral convalidante, que en el presente trabajo de
investigacion se estudia a fin de conocer su utilidad y su funcionalidad por ser el sistema
que muchos han considerado su implementacion por las bondades que ofrece, tal es el
caso de la inscripcion registral y la seguridad en el tréfico de bienes; sin embargo conviene
preguntarse si ¢para nuestra realidad juridica y social, es idoneo este sistema?, esta
pregunta eta directamente vinculada a la problemaética que se seguiré estudiando a lo largo
de la presente tesis, por lo que habiendo tratado los tipos de sistemas existentes, el
siguiente apartado sera estudiar el sistema que nos gobierna como forma de aproximarnos

a la resolucién de las interrogantes hasta hora planteadas.
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27. LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD INMUEBLE EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO: ASPECTOS NORMATIVOS,
DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES

Luego de haber conocido las clases de sistemas de transferencia de propiedad
inmueble y las caracteristicas de cada una de ellas, conviene revisar el que rige nuestro
orden juridico y las cuestiones relacionas con la problematica que aqueja nuestra

investigacion

2.7.1. Latransferencia en el Codigo Civil Peruano

El sistema de Transferencia Peruano, influenciado por el Code de Napoleon,
adopto para la transferencia de inmuebles el consagrado sistema espiritualista frances; es
asi que, conforme lo expone Vidal Ramos (2011), el antecedente del articulo 949° del
actual Codigo Civil es el articulo 1172° del Cédigo Sustantivo de 1936, que reglamentaba
“la sola obligacion de dar una cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietario
de ella, salvo pacto en contrario” a su vez ratificaba el articulo 1308° del Cédigo Civil de
1852, de influencia Francesa el cual “considera que s6lo el consentimiento consensus era
necesario para poder transferir la propiedad inmueble” (pag. 128). El sistema del
consentimiento para la trasmision del dominio ha operado en nuestro ordenamiento como
norma legal que se ha mantenido regulada en la forma prevista por la Francia
revolucionaria, el acuerdo de voluntades resulta ser la regla que rige la relacion
contractual por el cual la sola obligacion genera en el acreedor el derecho de reclamar lo
gue se constituye como suyo, pero no olvidemos que se debe constituir validamente con
la concurrencia de los elementos que hacen legitimo al propietario, entre ellos el poder de
disposicion de la cosa que se vende, asi como la titularidad real y actual de quien cede en
venta, envuelto en la directriz de la buena fe, aspectos que en su momento se

desarrollaran.
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El actual texto que recoge el sistema de transferencia adoptado en nuestro pais
esta contenido en el articulo 949° del acotado cuerpo de leyes, que instituye:

""La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor

propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario™.

Max Arias Schreiber Pezet (2011), en su libro denominado: Exegesis del Cédigo
Civil Peruano de 1984, respecto al sistema de la transmision de la propiedad inmueble,

sefala:

Siguiendo la tradicion impuesta por el articulo 1172 del Codigo
Civil de 1936, el legislador de 1984 mantiene un sistema original segun el
cual por el hecho de nacer la relacion obligatoria de la cual surge la
prestacion consistente en transferir la propiedad, se produce la transmision
inmobiliaria, a pesar de que desde 1925 Alfredo Solf y Muro propiciaba la
obligacion de la inscripcion de la transferencia de inmuebles como acto
constitutivo del dominio inmobiliario. (...), Oleachea sostenia la
inconveniencia de la implantacion del sistema, (...), temperamento que

finalmente prospero. (pag. 257).

Segun refiere el autor, nuestro Codigo Civil actual recoge un sistema por el que,
el hecho del nacimiento de la relacion obligatoria, produce la transmision inmobiliaria,
sin que sea necesario el acto de inscripcién para constituir el dominio, pese a que el
Maestro Alfredo Solf y Muro propiciaba la obligacion de la inscripcién; lo expuesto se
relaciona con mi planteamiento del problema ya que, no obstante la regulacion civil
vigente, en la practica la carga de la no inscripcion en el registro correspondiente puede
resultar en la perdida de la propiedad adquirida no solo legal sino también legitimamente,

y por ende podria darse el despojo de un legitimo propietario, en razén a ello como se ha
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podido apreciar algunos autores propician la inscripcion registral convalidante como

forma constitutiva el dominio.

Del mismo modo, el Maestro Anibal Torres Vasquez (2016), en la Octava
Edicién del Cddigo Civil 1. Comentarios y Jurisprudencia, Concordancias,
Antecedentes, Sumillas Legislacion Complementaria al hacer el comentario sobre la
Trasferencia de bien inmueble ha sefialado lo siguiente: “El Codigo (...), para la
adquisicion de la propiedad inmueble, al igual que los codigos derogados de 1852 y 1936,
adopta el sistema espiritualista del derecho francés (art. 949); (...)” (pag. 409)., en este
apartado indica que el Cddigo sustantivo abandonando el sistema del Derecho romano
del titulo y el modo (consentimiento y la traditio), ha adoptado el sistema espiritualista
del derecho francés para la transmision de la propiedad de bienes inmuebles, con lo que
pone de manifiesto el sistema legal de transferencia de propiedad adoptado por el
Ordenamiento Civil Peruano que rige en el quehacer juridico.

La cita de estos reconocidos juristas y doctrinarios refiere la clase de sistema que
actualmente de acuerdo a nuestro cddigo, ostentamos. Esto es, normativamente, se inclina

por la trasferencia solo consensus.

2.7.1.1. Problematica del Sistema Consensual

No obstante lo acotado, actualmente el ente Registral en aplicacion de algunos
principios como el de publicidad y sobre todo buena fe publica registral, la no inscripcion
de la compra de un inmueble (inscrito) puede generar que aquel tercero que adquiere de
quien figure en el registro como propietario aunque en los hechos no lo sea, pero
ilegitimamente vende un bien inmueble, sea protegido contra la anulacion u otros del

titulo por causas gque no consten en el registro.
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Sobre este asunto la Magister Elizabeth Amado Ramirez (2011)- Docente
USMP- en su articulo denominado ¢Es necesaria la inscripcion de la transferencia del

inmueble en el Registro Publico? acota:

Entonces, surge una interrogante: ¢ la sola obligacion de enajenar
el inmueble realmente me hace propietario de éste bien? Pues,
indudablemente, no. Porque, lo que sucede en la practica, es unasituacion
distinta a la consensualidad planteada por el articulo 949 del CC; es mas,
existe inclinacién en la poblacién peruana, y primordialmente en la
Limefia, de optar por el sistema constitutivo para los bienes inmuebles, en
vez de optar por el sistema declarativo. Resultando, necesario y preferible,
que si uno adquiere un bien inmueble, registrarlo en el registro
inmediatamente, porgue, de no hacerlo, corre el riesgo de perder el derecho
de propiedad sobre dicho bien, y con mayor razon, si el vendedor transfiere
el inmueble a otra persona, y ésta logra inscribir su derecho de propiedad
ante el registro antes que el primero, van a competir dos derechos: el

derecho real y el derecho registral” (Amado Ramirez, 2011, pag. 01).

La autora sefiala que de no inscribir el derecho de propiedad se corre el riesgo de
perder el inmueble adquirido ain mas si es transferido a un tercero, por lo que debera
inscribirse ¢inmediatamente?, esto es, no en pocas ocasiones una desconcertada realidad,
pero ¢Sera la Unica solucidn inscribir el derecho jinmediatamente! a pesar de tener un
derecho real de propiedad que por sus cualidades es absoluto y pleno, aun mas cuando la
propia ley dice la sola obligacion de enajenar otorga el derecho de propiedad? Entonces
¢ Es posible tener que estar a la expectativa y como si acorralados por la inseguridad de
nuestro sistema debamos inscribir nuestro derecho como si de eso dependiese
mantenerlo?, ;Se debe entender que el derecho de propiedad llegaria al extremo de
consolidarse como verdadero cuando se inscriba?; donde queda el poder del verus domino
y la persecutoriedad erga omnes sobre la cosa; si bien es cierto, la inscripcion registral es
un metodo de publicidad y de recognosibilidad social que el sistema registral constitutivo

convalidante aplica para la adquisicion de inmuebles en los estados en que funcionan,
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este propiciado en Alemania por Savigny se aleja de lo que la legislacion romana quiso
regular, en tal sentido en mi opinion atendiendo a lo vertido hasta aqui por la historia de
la formacion de los sistemas considero que no necesariamente se acomode a nuestra
realidad actual, ademas cabria analizar si el sistema de la teoria de la doble causa (titulo

y modo) funcionaria también encausandolo adecuadamente.

Por otro lado la teoria consensual también se aleja de la establecida en roma, sin
embargo esta pertenece a la categoria mayor del sistema de unidad del titulo y modo, por
lo que es compatible con la de doble causa en sus raices; ello no quiere decir que el sistema
Aleman no sea adecuado para evitar inseguridad juridica, pues al parecer seria una especie

de sistema perfecto, simplemente no es el mas conveniente de acuerdo a nuestra realidad.

Es asi que lo construido anteriormente ha permitido exponer el siguiente apartado

sobre los inconvenientes de la implementacion de este sistema.

2.7.1.2. Critica a la implantacion de un sistema Constitutivo Registral

Convalidante

Gaston Fernandez Cruz (1994), profesor de Derecho Civil de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, en su publicacion titulada La obligacion de enajenar y el

sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el Peru, expresa:

(...). En nuestra patria, la puesta en préactica, por ejemplo, del
sistema registral constitutivo de transferencia de la propiedad inmueble,
como modo de transmision del dominio inmobiliario, dado el nivel
socioecondémico y cultural de las grandes mayorias nacionales y la

imposibilidad de extender el registro inmobiliario a todos los confines de
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la patria, pese a significar el sistema mas perfecto de seguridad juridica
individual imaginable, incrementaria los costos de transaccion a un nivel
inaceptable, paralizando las transacciones juridicas (Fernandez Cruz,
1994, pég. 152).

Ante la existencia de un registro debidamente constituido, el adquirente tendra
plena confianza en la seguridad que le otorga, dada la constitucion de la propiedad con la
inscripcion registral, lo que supondria que previa inscripcion de la venta debe tenerse la
certeza que el bien esta registrado, coligiéndose también que no podria efectuarse la
trasferencia de la propiedad y la traslacion del dominio si el bien para el registro no
existiera, todo esto nos da la connotacion de la presencia de un sistema perfecto en el que
la inseguridad juridica en la adquisicion de propiedades inmuebles seria casi nula; sin
embargo; en nuestro Pais, si bien contamos con el Registro como institucion, la realidad
autentica nos advierte presencia de informalidad inmobiliaria, en tal sentido no todos los
bienes estan registrados, y frente a los que lo estan se han suscitado una serie de problemas
de adquisiciones a non domino y proteccién del tercero registral de buena fe amparados
en el Registro Publico aun cuando los efectos de este no son constitutivos de la propiedad;
siendo asi en muchos casos lo que publicita el Registro no determina la verdadera
situacion juridica del inmueble, encontrandonos ante una verdad formal y una verdad

material, con la que actualmente se batalla ante la presencia de actuaciones fraudulentas.

Por lo que seria inconsistente y fuera de la realidad implementar ahora al registro

no solo como institucién sino como parte del sistema de trasferencia.

A respecto, Alfredo Bullard (2006), en: “Derecho y Economia” el anélisis

economico de las instituciones legales, sefala:

Los sistemas registrales constitutivos enfrentan diversos

inconvenientes, algunos vinculados al costo de su implementacion
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(costos administrativos, la necesidad de un catastro, el costo de inscribir
las propiedades no inmatriculadas, etc.) y otros que derivan de la falta
de una “cultura registral”, por lo cual las transferencias de propiedad,
sobre todo en zonas rurales (pero no exclusivamente en estas), se hace
por costumbre fuera de Registro. Puede ser contraproducente, por tanto,
exigir este tramite para que opere la transferencia inmobiliaria” (Bullard

Gonzales, 2006).

Algunos autores han mostrado contundentemente la imposibilidad de
implementar el sistema registral a pesar de las bondades y de ser como algunos lo Ilaman
el sistema mas perfecto de seguridad juridica, lo que no quiere decir que este no pueda
ser con el tiempo y con una politica de estado pro activa implementado progresivamente
hasta lograr que cada inmueble cuente con su respectiva partida permitiendo la viabilidad
del anhelado sistema registral Constitutivo, hasta entonces debe emplearse un mecanismo

legal de proteccion eficiente del derecho de propiedad.

2.7.1.3.  Aspectos legislativos de la trasferencia de la propiedad inmueble en

relacion con las normas civiles que se concatenan

Pero el verdadero conflicto se ha suscitado después de la
promulgacion del Codigo de 1984, pues, pese a lo prescrito en el ya citado
articulo 949°, no pocos autores discuten y se preguntan: ¢ Cual es el sistema
que realmente esta vigente en el Per(? Esta hesitacion (duda) es natural si
contraponemos el articulo 949°, principalmente con los articulos 1402°:
“El objeto de los contratos es crear, modificar o extinguir obligaciones”;
1529°: “Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad
de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero”; 1549°: “Es
obligacion esencial de vendedor perfeccionar la transferencia de propiedad

del bien”; 1567°: “El riesgo de la pérdida de los bienes ciertos, no
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imputables a los contratantes, pasa al comprador desde el momento de su
entrega”; 1135°: “Cuando el bien es inmueble y concurren diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo (...)”.
Son estos dispositivos legales los que ponen en duda sobre el sistema de
transferencia de propiedad que rige en el pais. Y los que han originado dos

corrientes al interior de nuestra legislacion civil.

1.Los que se inclinan por el respeto y vigencia factica y juridica del

articulo 949°, a los que se les denomina realistas o consensualistas.

2.Los 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 Peru, pueda generar efectos
reales o traslativos, denominados los obligacionistas (todo el ordenamiento

civil contractual peruano es obligacional)

En relacion a estas dos corrientes, el maestro Mario Castillo Freyre, citando al Dr.
Manuel La Puente y Lavalle (2003), en su libro Estudios Sobre el Contrato, ha sefialado
que el contrato en el derecho civil peruano, jamas puede producir efectos reales, es
creador de relaciones juridicas obligacionales que subsisten después de la celebracion de
este, indicando que es “la relacion obligatoria nacida del contrato, (...) lo que obliga al
vendedor a entregar el bien mueble materia del contrato”, poniendo como ejemplo a la
compraventa sefiala que “no es este sino la relacion juridica (obligacion de transferir la
propiedad del bien) creada por é1” (pag. 19); concluyendo que los efectos de los contratos
son meramente obligaciones y no puede darsele otra connotacion; en ese sentido si
consideramos que la compraventa es un contrato nominado, este tendria efectos
obligaciones, con la claridad que sus efectos se producen por la relacion juridica creada
por el contrato, lo que no niega “la posibilidad de que la obligacion pudiera consistir en
la transferencia de un derecho real” (pag. 20); por lo que la trasferencia de algun derecho
real (actividad humana de dar, hacer o no hacer), en este caso del derecho real de

propiedad, constituye el objeto de la prestacion que se realiza en la etapa de ejecucion de
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la obligacion creada por el contrato segun su finalidad obligacional (crear, regular,

modificar o extinguir relaciones juridicas).

En este punto cabe tener presente que los autores citados también indican que no
debe confundirse celebracién y perfeccionamiento, aunque son términos que parecen ser
iguales, son diferentes pese a que “en algunos casos pueden darse en el mismo instante”
(pag. 14); la celebracion del contrato consiste en la declaracion conjunta de voluntad
comun (consentimiento), mientras que el perfeccionamiento se da cuando los efectos del
contrato son patentes, es decir, son eficaces, “crea (regula, modifica o extingue) una

relacion juridica patrimonial” (pag. 14).

En tal sentido, como quiera que sea, ya sea la inclinacién a la doctrina realista
(consensualista) u obligacionista (yuxtaposicion del titulo y modo), ambas se encuentran
dentro de la teoria de la unidad del contrato, por lo que la finalidad o alcances son los
mismos, la transferencia independientemente de la inscripcion registral. En lo que a mi
postura personal respecta, el estudio del problema de la transferencia esta enfocando
desde la consensualidad legalmente aceptada en nuestro pais; sin embargo, de acuerdo a
los antecedentes y el origen romano, la teoria de los obligacionistas esta justificada
objetivamente y ademas nuestro cuerpo legal civil adopta para los contratos el efecto
obligacional que producen. Finalmente ambas doctrinas difieren en aspectos puramente
tedricos explicativos como lo es, el hecho que para el primero de los casos la propiedad
se perfecciona con el consentimiento y para el segundo, el perfeccionamiento es otra etapa
que puede coincidir con la concurrencia de voluntades, sin embargo tales aspectos no
conducen a ninguna ni opuesta diferencia préactica, dado que la trasferencia se produce
fuera de la inscripcion registral, que es principalmente el punto fuerte para la defensa de
la propiedad del verus domino, analizando otros aspectos relevantes del mismo o del

tercer adquirente que permitan dirimir el conflicto.

Especificamente sobre el articulo 1135° del Codigo Civil:
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Cabe acotar que el articulo 1135° del Codigo Civil es aplicable para las situaciones
de concurrencia de acreedores los que no necesariamente tendran titulos similares o
derechos similares sobre el mismo bien, en tal sentido puede tratarse de un contrato de
compra venta, una donacion, un arrendamiento, o en virtud de la ley. No obstante, cuando
se trata de pluralidad de propietarios, esta situacion es regulada por las normas contenidas
en los libros de derechos reales y Registro Publicos.

La interpretacion brindada a este articulo ha sido extraida por la Corte Suprema
de Justicia de la Republica en la Casacion N° 1617-99-Lima, publicada en el diario
oficial el peruano el 01 de setiembre del 2000, la que permite evitar una interpretacion
acomodada y seccionada del derecho comun, pues las reglas aplicables en la seccion
primera del libro sexto del codigo civil, regula las obligaciones en general, es una norma
de caracter general que frente a situaciones particulares tiene sus excepciones, vease el
caso especifico de concurrencia o pluralidad de propietarios en donde deben aplicarse las
normas vinculadas a los derechos reales y a los registros publicos.

A continuacion, lo que textualmente establece la Casacion en mencion:

La seccion primera del libro sexto del Cddigo Civil regula las
obligaciones en general, debiendo entenderse que el Articulo 1135°, desde
una perspectiva exclusivamente obligacional regula la hip6tesis de que el
deudor se hubiera obligado a entregar un mismo inmueble a diversos
acreedores como consecuencia de una obligacion de dar, la cual puede
surgir, por ejemplo mediante un contrato de compraventa, donacion,
arrendamiento, o en virtud de la ley; por lo tanto la citada norma solamente
ofrece una solucion obligacional al caso de concurso de acreedores,

debiendo entenderse gue los casos de pluralidad de propietarios se requla

por las normas contenidas en los libros de derechos reales v registros

publicos (subrayado nuestro) (161Co).

El enunciado permite apreciar una correcta interpretacion del articulo 1135° del

Cadigo, sobre como debe entenderse el referido dispositivo, ya se ha indicado que no se
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trata exclusivamente de un supuesto de plural propietarios, ni de sujetos que ostenten el
mismo titulo, sino titulos que pudiendo ser de diversa naturaleza generan ciertos derechos
sobre el bien; entonces, si estamos ante un propietario y un arrendatario, asi el derecho de
propiedad tenga superioridad sobre cualquier otro titulo que de derecho de uso como el
arrendamiento, el duefio debe respetar los pactos contraidos por el lapso que dure el
contrato, vemos que esta norma regula supuestos donde el acreedor no siempre se ampara

en un titulo que sea de propiedad.

Esta aplicacion es asi y se justifica en que existe una diferencia entre derechos
reales y derechos obligacionales:

Derechos reales y derechos obligacionales

Los derechos patrimoniales se distinguen en dos grupos derechos
reales y derechos de obligacion (crédito) es necesario indicar algunas ideas
que nos ayudaran a diferenciar estos derechos patrimoniales; los
glosadores dividieron en ius in rem y el ius in personam, basandose en la
oposicion que habia formulado el Derecho romano entre el actio in remy
el actio in personam es que se distingue entre derechos reales y derechos
de obligacion.

En los derechos reales, el objeto del derecho lo constituyen los
bienes y las cosas, mientras que en los derechos de obligacién el objeto del
derecho lo constituyen las prestaciones ajenas en cuanto puedan
proporcionar una cierta utilidad al acreedor. Igualmente, los derechos
reales giran alrededor del derecho de propiedad y sus desmembraciones, y
la relacion es entre el sujeto al que corresponde el derecho y el bien objeto
de él, mientras que en los derechos de obligaciones la relacion es de
persona a persona, entre sujeto activo o acreedor, y sujeto pasivo, o deudor;
por lo tanto, la relacion con las cosas es siempre indirecta a trastes de las

personas comprendidas en la prestacion, son derechos de naturaleza
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transitoria, pues la facultad correspondiente a ella se agota al hacerse
efectiva, mientras que las facultades correspondientes a un deber juridico

distinto al obligacional no se agota por su uso normal.

Las consecuencias que se derivan de los derechos reales y de los
derechos de obligacion son también distintas. Asi, la perdida de la cosa en
los derechos de propiedad importa la extincion del derecho, lo cual no
sucede en todos los casos cuando se trata de los derechos de obligacion,
por cuanto ellos subsisten transformandose en la indemnizacién de dafios
y perjuicios. El derecho real tiene entre sus atributos la persecucién (rei
persecutoria) mientras el de las obligaciones no. de otro lado, el derecho
obligacional puede consistir en un dar, hacer o no hacer, y el derecho real
da nacimiento a una obligacion de no hacer (de los demas) de carécter

universal.

Finalmente, debe destacarse que los derechos reales son oponibles
a todos (erga omnes) y los derechos de obligacién se caracterizan
justamente por lo contrario, ya que son oponibles Gnicamente a un sujeto
determinado, especifico. De alli que a los primeros se les llama absolutos,
y a los segundos relativos. (Vidal Ramos R. , 2011, pag. 118).

Para tener nocion mas clara sobre los mentados derechos reales y de obligaciones,

la descripcion que hace Vidal Ramirez nos situa en los casos en los que estamos frente a

relaciones entre sujeto objeto directamente, o entre sujetos en calidad de acreedor y

deudor, de este modo diferenciamos que los supuestos comprendidos en el articulo de

concurrencia de acreedores se refiere a relaciones obligacionales, tanto mas si ésta es la

ubicacion en el texto civil; entendemos entonces que el nombrado articulo 1135° no

reglamenta disputa de titularidades de dominio con diferente titulo en que uno de ellos se

basa en inscripcion registral. En caso de la existencia de mas un propietario que por

supuesto reclama el derecho, en razén a la naturaleza de la relacion juridica, es decir,
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encontrdndonos con una vinculacion directa entre el sujeto y el bien (objeto) debe
regularse el hecho con las normas que previene el libro de derechos reales.

Roger Vidal Ramirez, citando a Ferrero Costa brinda las diferencias citadas. En
tal sentido, el articulo 1135° interpretado sistematicamente y a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Suprema, no es oObice insalvable para la defensa de la propiedad en los
términos que estoy planteando y que posteriormente desarrollare. En este apartado queda
establecido que el articulo referido a la concurrencia de acreedores no se opone a la
disposicion de la trasferencia solo consensus. No obstante haberse saltado esta vaya,
queda aun la interpretacién acerca de la pluralidad de propietarios de acuerdo a las normas

de los derechos reales y contrastado también con los registros publicos.

Sin embargo, Julio Pozo Sanchez (2018), en el libro Summa Civil recoge la
Casacion N° 2409-98-Callao del 09 de junio de 1999 en el que la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de la RepuUblica ha sefialado que entre los derechos reales y

personales no existen diferencias sustanciales llegando a existir vinculos entre ambos:

“si bien existe diferencia, también estd intimamente vinculadas,
pues incluso, se hable sobre caducidad de esta distincién (Avendafio
Valdez), como se advierte por ejemplo, en la diferencia entre el
arrendamiento (obligacional) y el usufructo (real) sin reparar en que
cuando el contrato de arrendamiento faculta a subarrendar (al conceder el
arrendatario facultades de wusar sirviéndose del bien, y disfrutar
percibiendo la renta derivada del subarrendamiento) esta dando lugar, al
derecho de usufructo, de la misma forma en que el contrato de
compraventa (obligacional) da lugar al derecho (real) de propiedad, pues
como dice Alfredo Bullard’ni en la naturaleza ni en los efectos,
encontraremos diferencia importante” entre la relacion obligacional y la

real (...)” (Pozo Sanchez, 2018, pag. 876).
84



Finalmente, retomando el tema de la concurrencia de acreedores, ha quedado
aclarado que el articulo 1135° del Coédigo Civil se aplica “cuando un mismo deudor se
obliga a entregar a diferentes acreedores, en virtud de titulos distintos, el mismo bien
inmueble”, como lo ha sefalado la Casacion N° 3467-2012-Lima del 27 de mayo de
2014, en el libro antes referido. En sentido contrario segin la Casacion N° 528-2006-
Junin del 12 de setiembre del 2006, no se dara el caso de concurrencia de acreedores en
el supuesto en que “existe un nuevo titular del bien, que es la actora tercerista, siendo que
es su derecho real el que no corre inscrito en los Registros Publicos, sin que ello no
signifique que no sea la titular del bien”; en este caso existen dos titulos distintos, uno de
propiedad y otro un embargo en forma de inscripcion, pero no hay concurrencia de
acreedores sino que concurre acreedor y nuevo titular, por lo que no se aplicaria esta

figura.

En relacion a los articulos 15429° y 1549° del Codigo Civil, la Jurisprudencia de
la Corte Suprema en la Casacion N° 3041-2008-Puno del 16 de octubre del 2008; ha
sefialado:

“El contrato de compraventa, por su naturaleza consensual, se
forma por el acuerdo en la cosa y el precio, pues como prescribe el articulo
1529 del Cddigo Civil, por la compraventa el vendedor se obliga a
transferir la propiedad al comprador y este se obliga a pagar su precio en
dinero” (Pozo Sanchez, 2018, pag. 1125).

Por su parte la Casacion N° 4010-2001-Lima, sobre el perfeccionamiento de la
transferencia, ha sefialado que:“(Si) bien en virtud del articulo 1549 del (...) Codigo Civil
es obligacion del vendedor perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien,

mediante el otorgamiento de un documento o la correspondiente Escritura Publica; (...)”

85



(pag. 1137); En ese mismo sentido la Casacién N° 3054-2009-Lima Norte, ha sefialado

que:

Reiterada y uniforme jurisprudencia de las Salas Civiles de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica ha establecido que si bien el contrato
de compraventa es uno de caracter consensual o con libertad de forma,
(...), la escritura publica constituye el cumplimiento de una formalidad de
la celebracion de un contrato pre existente, ello en interpretacion
concordada con el articulo 1549 del Cddigo Civil, segun la cual es
obligacion esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de la
propiedad del bien, obligacion que comprende también el cumplimiento
de la formalidad respectiva de otorgamiento de escritura publica (Pozo
Sanchez, 2018, pag. 1137).

2.7.2. Sistema de Transmision de la propiedad inmueble en el ordenamiento juridico

Peruano: Posiciones doctrinales

Con el fin de recoger algunas opiniones sobre el tipo de sistema de transferencia
de propiedad inmobiliaria, tomamos lo indicado por Roger Vidal Ramos (2011), en el
Libro de ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil en su articulo
denominado: El sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el derecho civil

peruano, sefiala:

La doctrina peruana se encuentra dividida en dos sectores: uno de
ellos opina que el sistema peruano de adquisicion de la propiedad esta
articulado en la aplicacion de la teoria del titulo y el modo para el caso de
los bienes muebles y la aplicacién del principio de la transmision solo

consensus para el caso de los bienes inmuebles; el otro sector sostiene que
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tanto para el caso de los bienes muebles como para el de los bienes
inmuebles debe aplicarse la teoria del titulo y el modo (pag. 120).

Podemos verificar que la doctrina concuerda en la teoria aplicada para bienes
mobiliarios; pero un sector afirma que la teoria del consenso sistematiza la transferencia
de inmuebles, mientras que el otro sector para inmuebles no reconcoe que dicha teoria
sea la mas adecuada, aun asi el termino debe nos informa que su posicion es porque se

apligue la misma teoria de doble causa.

Desde el punto de vista doctrinal, de acuerdo a la cita expuesta, aun no existe un
consenso entre qué teoria debe aplicarse para la adquisicion de bienes inmuebles, si la
teoria del titulo y modo o la del solo consenso, sin embargo legislativamente el Codigo
Civil ha adoptado una posicion al respecto, hablamos de la teoria francesa espiritualista;
de cualquier manera, sea de una o de otra forma es importante para la investigacion del
presente trabajo analizar esta situacion que permite tener un panorama claro acerca de
uno de los principales referentes de estudio, nuestro sistema de adquision de la propiedad

inmueble en el Per(.

El maestro Vidal Ramos (2011), ha indicado la posicion de destacada doctrina
nacional. Al respecto, cita al profesor Miguel Torres Mendez quien indica que el articulo
1529 del Codigo Civil consagra el régimen del titulo y el modo en referencia a manera
de la transferencia de propiedad inmueble (pag. 131), sobre el contrato de compraventa
indica que este tiene efecto solo obligacional, como titulo valido, requiriendo de una
actividad concreta (modo), que seria la entrega (pag. 131) sin embargo la entrega no esta
legislada como acto de ejecucion que perfeccione la transferencia de la propiedad
inmueble; no obstante el debate se centra justamente en consierarlo como una

probabilidad, aun cuando no se consagra de esa forma.
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El Doctor Jorge Avendafio Valdez, citado por Roger Vidal Ramos, se ha

pronunciado de manera similar al indicar que:

el titulo es el acto juridico, el acuerdo de voluntades, en definitiva,
el contrato. El titulo se presenta en el nivel obligacional y contractual, que
es eminentemente privado. EI modo es el hecho determinante que produce
la traslacion, aunque es consecuencia del titulo (Vidal Ramos R. , 2011,
pag. 139).

Este autor, es parte de la doctrina que considera que la transferencia de inmuebles
debe pasar por la teoria de la doble causa, observamos una vez mas como los autores
desarrollan la misma teoria y de esa manera juristas que acto seguido se indican. Notese

la importancia que tiene el modo.

Esta acotacion no difiere de la expuesta anteriormente, ambas compartiendo la
diferencia entre el titulo y modo como dos etapas distintas del contrato de transferencia
de propiedad; esto es, asumen la postura que reconoce al titulo y modo; aunque no nos

dice cual es ese “hecho determinante que produce la traslacion”.

Beltran Pacheco (2001), considera que “el sistema adoptado, segun la mayoria
de la Doctrina y que sera desarrollado posteriormente, es el de unidad del contrato en la
modalidad de yuxtaposicion del titulo y el modo” (péag. 80), asi lo ha sefialado en su Tesis
para optar el grado de Magister en Derecho con mencion en Derecho Civil por la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd titulado La posibilidad de reconocer un sistema
de causa Unica de transferencia de propiedad inmobiliaria en el Codigo Civil de 1984,
quien citando las lineas de Manuel de la Puente y Lavalle en El contrato en general:
comentarios a la seccion segunda del Libro VII del Codigo Civil. Vol.XI Primera Parte-

Tomo IlI; sefala:
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Para la adquisicion de derechos reales nuestro Codigo Civil ha
adoptado la teoria del titulo y el modo segun la cual cuando se celebre un
contrato tendente a la adquisicion de un derecho real... esta adquisicién no
se produce por el solo efecto del contrato, sino que hace falta, ademas, la
tradicion del bien (Beltran Pacheco, 2001, pag. 80).

De esta cita, se puede agregar que el Dr. La Puente y Lavalle refire que la tradicion
es el modo de adquirir la propiedad, esta seria la causa proxima o directa; mientras que la
causa remota seria el contrato. Tambien en defensa de la adopcion de la teoria del titulo

y modo.

A su vez La puente y Lavalle cita a Albaladejo para explicar en que consisten los
elementos que conforman esta teoria, el titulo y modo; asi Beltran Pacheco, continua

diciendo:

Como dice ALBALADEJO, titulo es el acto juridico (el contrato)
por el cual se establece la voluntad de transferir el derecho; y modo es la
conducta (la entrega) mediante la cual se realiza efectivamente la
transferencia. Sin titulo previo el modo no transfiere el derecho real. Sin
modo subsiguiente, el titulo es insuficiente para esa transferencia. Se
necesita pues, la conjuncion de los dos elementos para que la
transferencia de la propiedad pueda producirse..”" (Beltran Pacheco, 2001,
pags. 80-81).

Esta ultima cita de los defensores de la teoria de yuxtaposicion, no hace mas que
reforzar las antes ya expustas, va en el mismo sentido de indicar los momentos en que se
produce el titulo y el modo; Un hecho resaltante es que al sefialar que sin titulo previo el

modo no transfiere da la idea que la sola tradicion podria tener muchos sentidos distintos
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al de la intencion de trasferir a titulo de propiedad el bien; pero tambien indica que sin
modo el titulo es insufieciente; ;Qué tan cierta es esta afirmacion para los defensores de

la teoria consensualista?; a continuacion se plasma su posicion.

Por otro lado, el MaestroVidal Ramos ha comentado el reconocimiento que
autores como Gastdn Fernandez Cruz, Alfredo Bullard Gonzalez, Max Arias-Schreiber
Pezet, Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre, realizan sobre el sistema
consensual. Asi “El doctor Fernandez en forma precisa nos indica la preferencia que
profesa sobre el sistema espiritualista francés constitutivo” (pag. 132), de ello no se puede
perder de vista que aun con la oposicion de reconocida doctrina, el consentimiento o

acuerdo de voluntades per se origina la traslacion de la propiedad.

Asimismo, el doctor Alfredo Bullard Gonzélez (2006), Profesor de Derecho
Civil y Andlisis Econdémico del Derecho en la Pontificia Universidad Catolica del Peru y
en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, en su libro Derecho y Economia El
analisis econdmico de las instituciones legales, manifiesta que “La propiedad se
transfiere al momento del perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta norma es
completamente incoherente con la funcion que la propiedad debe desarrollar” (pag. 171);
por su parte “El recordado Ilustre Maestro Arias-Schereiber Pezet, nos menciona, que
el articulo 949 del cddigo civil se deriva que, el solo acuerdo de voluntades, en el caso de
los bienes inmuebles, basta para transmitir el dominio” (pag. 135). poniendo como
ejemplo: “que comprador y vendedor se pongan de acuerdo sobre el bien (...) y el
precio(...) para que (...) se produzca el efecto de haberse consumado el contrato y (...)

simultaneamenteeste adquiere la propiedad (...)” (pag. 135).

Siguiendo con la recopilacion hecha por Vidal Ramos (2011), ahora en relacion a

los Profesores Osterling Parodi y Castillo Freyre, sefiala:
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“Para los profesores Osterling y Castillo,consideran que el simple
acuerdo de voluntades produce el efecto transmitido, y aceptan la teoria

del titulo y modo.

Para los mencionados profesores no es el contrato sino mas bien la
obligacion de enajenar creada por el mismo la que en definitiva provoca la

transferencia de la propiedad inmueble. (...)

El contrato en general, como categoria abstracta, tiene por objeto
crear obligaciones, y el contrato de compraventa, en particular, crea la
obligacion de transferir la propiedad de un bien, asi no puede concebirse
la celebracién de un contrato cuyo fruto no sea una obligacion, porque

seria algo contrario a la naturaleza misma del contrato.

Por eso —segun De la Puente—, la funcion del contrato de
compraventa es crear la obligacién de transferir la propiedad de un bien y
la funcion del articulo 949 es otorgar a esa obligacion, tratdndose de bienes

inmuebles determinados, el efecto de hacer al comprador propietario. (...)”

(pag. 139).

Los maestros citados, comparten la posisicon de la teoria consensualista pero le
otorgan un caracter obligacional al contrato, el mismo que segln refieren crea la
obligacion de trasferir, pero que sin la necesidad de un acto ejecutivo (modo) pues el

efecto traslativo lo configura la regulacion del articulo 949° del articulado sustantivo.

Por otro lado, Vidal Ramos (2011), sefiala queel profesor Hugo Forno

Floresconcluye manifestando:

la transmision del derecho de los bienes inmuebles determinados
se produce por efecto del contrato. Siendo que Hugo Forno, atribuye el
caracter traslativo y no obligacional en la transferencia de bienes

inmuebles, (...). Por lo cual el articulo 949 no exige conducta alguna para
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que opere la transferencia de propiedad, (...), sino que surge directamente
del contrato.No existiria, pues, un modo para que opere latransferencia, a

ese efecto bastaria el titulo” (pag. 132).

Esta cita es interesante, dado que difiere totalmente de las anteriores, el Profesor
Forno considera que el contrato directamente produciria el efecto real de transferir la
propiedad, sin que sea necesario un modo, que seriaimperiosamente la realizacion de una
conducta para que opere la transferencia (esta postura es tal vez de las anotadas la mas
consistente en cuanto a argumentacion); mientras que para el Dr. La Puente y Lavalle
seguido por Castillo Freyre es inadmisbile otorgar efectos reales al contrato en si mismo
como documento o titulo, siendo el modo la tradicion del bien; en tal sentido se ha visto
la interpretacion que se le da desde la celebracidn del contrato hasta la ejecucion del
mismo, esta es diversa y desde el plano doctrinario o teorico se busca explicar una u otra
posicion. No obstante ser un debate interesante no se relaciona directamente con el
problema de estudio (pese a la necesidad de evaluar las pocisiones de la doctrina sobre
los tipos de sistemas), como lo he mencionado anterirmente no es objeto de estudio definir
el sistema correcto, sino el que es aplicable legalmente para contrastarlo con el principio
de buena fe publica registral, no obstante sea uno u otro la diferencia no seria notoria ni
sustancial puesto que el efecto es el mismo al estar dentro de un mismo sistema; caso
contrario seria el estudio de la adopcion del sistema registral constitutivo, sin embargo
esta postuta se aleja del planteamiento, pues no considero que segun la realidad
socioeconomica y cultural sea factible actualmente de acoger.

Por su parte Harold Medina Canelo (2016), especialista en Derecho
inmobiliario, con estudios de Master en Derecho Privado por al Universidad Carlos 111 de
Madrid (Espafia), en su Libro denominado Responsabilidad Civil en el Derecho

Inmobiliario, sefiala:

Conforme a Nuestro sistema de transmision de propiedad inspirado

en el modelo frances, basta el consensualismo para su transmision. Es
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decir, salvo ciertas formalidades en casos particulares (donacion, anticipo
de legitima, etc.) para la transferencia de inmuebles no se requiere mayor
formalidad. (...). Aunque en estos ultimos tiempos se viene cuestionando
este sistema por no tener una adecuada seguridad juridica, es el que

actualmente se encuentra vigente (pag. 38).

He considerado la cita empleada, no solo porque reafirma que basta el
consensualismo para la transmision de la propiedad, sino porque ademas nos muestra el
cuestionamiento que se vendria presentando actualmente a este sistema, por el que el
propietario puede acreditar su derecho de propiedad mediante un contrato simple, una
escritura publica, la inscripcion en el registro,etc, al sefialar el escritor, que no tendria una
adecuada seguridad juridica; situacion que también es relevante para el presente trabajo,
pues un tema importante y que se desarrollara en la investigacion, es cuan protegida esta

la propiedad segun nuestro sistema.

Con este hecho no pretendo cuestionar el sistema consensual a fin de optar por el
registral constitutivo convalidante, sino que pongo de manifiesto la situacion que presenta
el sistema consensual a fin de buscar una solucién mas coherente con la realidad que se
vive adecuandolo segun los sistemas estudiados, a uno que no se aleje de los que se
pretendia desde roma y que en el entender de la revolucion francesa se alejé de lo que
pudiera ser un sistema con adecuada seguridad juridica y signo eterno de recognosibilidad
social, al menos al ser incorporado dentro de nuestro Estado.

2.7.3. Latransferencia de la propiedad inmueble en la Jurisprudencia

El jurista Julio Pozo Sanchez (2018), en la recopilacién de Jurisprudencia
vinculante, contenida en su libro de Casaciones y Sentencias denominado Summa Civil.

Sustantivo-Interpretativo-Practico, que contiene Plenos Casatorios Civiles, Plenos
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Jurisprudenciales, Precedentes vinculantes y Doctrina Jurisprudencial, sobre el particular
muestra la Sentencia de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en la Casacion N° 0661-2010-Lima, publicado en el diario oficial EI Peruano

el dos de mayo del dos mil once, que ha sefialado:

“(...) la naturaleza del articulo 949 ° de Cddigo Civil legitima el
solo consenso entre vendedor y acreedor para transmitir la propiedad, con
lo cual se descarta el elemento constitutivo de la inscripcion en los
Registros Pablicos, en consecuencia la interpretacion asumida por las
instancias de mérito al colegir que la transferencia de la propiedad del
predio sub Litis surtio sus efectos con fecha 14 de marzo de 2000, esto es,
un afo y tres meses ante de la inscripcion de la medida cautelar, resulta

conforme a ley; (...)” (pag. 769).

En la casacion presente, se toma la idea de como la propiedad se adquiere y sus
derechos inherentes, aun cuando a pesar de los afios, no se haya inscrito el derecho
dominial, adquiriendo proteccién ante la ulterior inscripcion de una medida cautelar,
seguramente en su perjuicio, entonces si esto es asi, y asi ha quedado establecido en caso
de derecho de propiedad no inscrito contra embargo inscrito en la sentencia del V11 Pleno
Casatorio Civil con propésito de la Casacién N° 3671-2014-Lima, publicada el siete de
diciembre del 2015 ;Como es que con la propiedad no funciona de la misma manera?, si

como se ha imprimido nuestro sistema de transferencia es consensual.

En igual sentido, Julio Pozo Sanchez (2018), cita la Casacién N° 1617-99-Lima,

publicada en el Diario Oficial El Peruano el uno de setiembre del dos mil; que sefiala:

El articulo 949° del Cédigo Civil recoge la Teoria Francesa segun

la cual el mero consentimiento tiene la facultad de transmitir la propiedad
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al adquirente, con arreglo a la norma invocada, el solo intercambio de
voluntades, o “solo consensus”, perfecciona la transferencia de propiedad
inmobiliaria; en tal sentido, el referido acuerdo de voluntades basta para
transmitir el dominio de los bienes inmuebles. El sistema de transferencia
de propiedad en nuestro ordenamiento juridico descarta como elemento
constitutivo a la inscripcion de un inmueble en el Registro Publico (Pozo
Sanchez, 2018, pag. 6192).

Ambas citas jurisprudenciales tienen la caracteristica de aclarar el descarte de
nuestra legislacién de la inscripcion en el registro como elemento necesario para el
perfeccionamiento de la compraventa; enfatizando que inscribir un bien en el registro de
la propiedad inmueble no es un “clemento constitutivo”; ademas acotan que la

transferencia se da por el solo consentimiento.

Con estas ultimas citas, reuniendo las posiciones en doctrina asumidas, se puede
Ilegar a la conviccion que en definitiva el sistema de transferencia adoptado por nuestra
legislacion vigente es el consensual, a pesar de las criticas, algunas posiciones en respaldo
y muchas otras considerando que “debe” reconociéndose implicitamente que no es el
adoptado, asumirse la teoria del titulo y modo; ademéas habiendo también estudiado el
sistema registral constitutivo la posicién mayoritaria es que este sistema no puede ser aun
acogido, sin embargo cuando de inscripcion de inmuebles se trata la regulacion civil
registral faculta a otorgar una especie de “capacidad de dirimir conflictos dominicales en
virtud de la inscripcion de buena fe”, al registro publico; hecho resaltado por el mismo
Gunther Gonzales, quien pese a verse conmovido por la situacidn del propietario que no
inscribe frente al tercero registral en pugna por un mismo bien, reconoce al registro de tal

manera.

Para llegar a conocer el concepto de sistema de transferencia de propiedad era
necesario conocer primero la definicion de sistema de propiedad. Las definiciones

descritas se han complementado, sin embargo una definicion clara, breve y concisa es la
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del Dr. el Doctor Gunther Gonzales Barrén(2011), quien en su libro titulado Derecho
Urbanistico, la define de la siguiente manera:

“Un sistema de propiedad puede definirse como el conjunto de reglas que
gobiernan el acceso y el control de los bienes o recursos materiales, en el entendido que
estos son objetos capaces de satisfacer alguna necesidad o deseo humano ” (pag. 54); a su
vez se ha podido obtener una definicion propia citada a continuacion:

“Un conjunto de reglas o0 métodos que regulan, todo lo concerniente al acceso, uso
y porque no extincion de bienes o recursos materiales, para ser controlados por
determinados sujetos que por ser los propietarios, la comunidad les reconoce la

posibilidad de excluir a quienes no estén legitimados”.

En lo que concierne a la evolucion del sistema de propiedad, en esta investigacion
se ha podido corroborar que el sistema de propiedad se va creando y cambiando conforme
evoluciona la propiedad en el contexto historico social, el contexto mas determinante ha
sido la revolucion europea, en la que la concepcion de la propiedad privada sufre un
cambio importante al tener como uno de los pilares al hombre como centro y la voluntad

predominante en las relaciones sociales.

De otro lado, el estudio de las caracteristicas del sistema de propiedad, permitio
verificar si estas se cumplen eficientemente en nuestro sistema o si su cumplimiento

defectuoso lleva a pensar en la posibilidad de un cambio de sistema.

Una vez estudiado la definicion de sistema de propiedad, se han esbozado
definiciones doctrinarias sobre transferencia para obtener la méas adecuada, sin embargo

también se ha logrado concatenar de todas las expuestas el siguiente concepto:
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Reuniendo los conceptos anotados en las lineas precedentes, puedo concertar
como un Sistema de Transferencia de propiedad inmueble, al: “Conjunto de normas
relacionadas con el control, uso y pertenencia de bienes materiales de dominio privado
que regulan juridicamente el acto traslativo de dominio, es decir, el paso de la esfera del
poder patrimonial de bienes inmuebles de un sujeto de derecho a otro y la forma en como

se realiza ese acto de disposicion sobre la cosa”.

El conocer el origen es para identificar que efectivamente tanto en el origen del
sistema de transferencia como en el actual se mantiene el animo del control en la

circulacién de los bienes inmuebles.

Bajo esta concepcion el origen de nuestro sistema de propiedad, tiene una base
inspirada en el derecho romano, pero que ha sufrido cambios hasta llegar al que

actualmente se conoce.

En los modos de adquisicion de la propiedad, también se verifica que en los inicios
tenian unas formalidades solemnes que con nuestro sistema han desaparecido, haciendo

mas agil y practica la adquisicion.

Finalmente al tratar los sistemas de transferencia de la propiedad inmobiliaria se
estudio ineludiblemente la clasificacion general para conocer su fundamento, ademas
comparar el nuestro con los otros sistemas y luego ilustrar el que actualmente, asi como
la posicion de la doctrina en cuyo caso se puede decir que existe una fuerte critica al
sistema adoptado llegando incluso algunos autores a considerar que el sistema que se
tiene no es el consensual sino el de doble causa; mientras que otros critican la utilidad de
la aplicacion de dicho sistema, no obstante la jurisprudencia confirma el sistema solo

consenso que rige las relaciones contractuales de inmuebles.
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CAPITULO 11

LA PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La propiedad como parte del derecho natural se remonta a tiempos inmemoriales,
es asi que es una institucion que no tiene sus bases en el positivismo sino que trasciende
a la naturaleza misma del ser, constituyendo uno de los pilares fundamentales sobre los
que se construye el estado, se tiene que asi sea en su forma colectiva ha existido ligado a
periodos evolutivos del hombre. Este acapite pretende estudiar este instituto focalizando
su centro de atencion a la concepcion fundamentalista de este derecho, dado el escenario
social en que surge la problematica materia de tratamiento. Debe estudiarse a la propiedad
por ser el derecho en disputa entre aquel adquirente extraregistral con aquel tercero
alegante de buena fe publica registral en el afan de proteger también su derecho sobre el
mismo bien; he ahi la necesidad imperiosa del estudio de la propiedad en que se justifica
este capitulo; sin embargo, no es un estudio que se dirija Uinicamente a definir el concepto,

sino a tratarlo desde la perspectiva constitucional.

El derecho civil se caracteriza por ser un derecho rigido, seguidor de las formas,
en ese sentido, la manera de entender el derecho de propiedad Unicamente bajo esta
perspectiva permite que a la par del crecimiento econdémico se le releve por connotaciones
vinculadas al tréfico juridico de bienes, seguridad juridica y otros términos propios del
derecho econémico. Con ello no quiero significar una postura contraria al desarrollo
econdmico en relacion al trafico inmobiliario, sin embargo debiendo conjugarse dentro
de las limitaciones que la Carta madre prevé para la cautela de otros derechos
fundamentales, es que Este capitulo destinado al estudio del derecho de propiedad tiene
por finalidad incorporar al derecho civil la concepcion constitucionalista del derecho de
propiedad para entenderlo en su faceta protectora de los intereses individuales y también

comunes dentro del respeto irrestricto a la constitucién y conforme al orden juridico
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legitimo, para evitar o sancionar el empleo de instrumentos con aparente cobertura legal

que pretenden defraudar el bien comdn.

Tal vez, las lineas aqui descritas, suenen utdpicas para la gran mayoria, sin
embargo con sustento factico en las situaciones de fraude inmobiliario acontecidas en
nuestro pais, empleando sagazmente como respaldo legal a instituciones que han sido
creadas para fines legitimos, como la proteccién del tercero de buena fe pablica registral,
la oponibilidad, y el principio de publicidad, es que surge la apremiante necesidad de
proponer soluciones juridicas que reafirmen la propiedad -institucion nacida junto con la
civilizacion- pero no aquella del que tenga mayor poder adquisitivo sino de aquel que
demuestra fehacientemente con su posesion legitima (como claro ejemplo) una
adquisicion autentica, pasando por el estudio que este capitulo propone, esto es la

perspectiva constitucional de este derecho.

Y es que es inconcebible que la justicia cierre los ojos ante la evidente
arbitrariedad, por la aplicacion rigida de determinadas instituciones por presunciones iuris
tantum, que terminan legitimando acciones dolosas con contenido penal de sujetos
inescrupulosos. No puede imponérsele la carga a un sujeto al que en principio el
ordenamiento juridico no le impone determinadas formas a cumplir para la compraventa,
aun mas cuando gran parte de las propiedades son informales, y aunque intenten
formalizar su propiedad no pueden hacerlo sino es por un proceso de prescripcion de
dominio para el cual debe esperar afios. En ese sentido el Estado no ha brindado las
facilidades para que aquellos que compran un bien inmueble puedan reduciendo sus

costos lograr seguridad y proteccion.

Lo que espero demostrar es que enfocando a la propiedad desde su perspectiva
constitucionalista, podremos obtener decisiones ajustadas a ley que pasan por el
descubrimiento de la verdad material de las situaciones facticas, las mismas que con un

estudio de sus particularidades podra determinarse si corresponde o no, desde el punto de
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vista del registro y de la realidad extra registral ampliando el panorama a sucesos que
debidamente probados nos lleven a una solucion mas justa de este conflicto juridico social

Este desarrollo sirve para fundamentar mi propuesta en la medida que permitira
conocer la dimension constitucional del derecho de propiedad y por tanto poder
compararlo en su real importancia y preeminencia en relacion a otros derechos e
instituciones como el trafico de bienes, la seguridad juridica, pero no para confrontarlos
sino para enlazarlos logrando un desarrollo armonico de todos ellos en el marco de la

naturaleza de nuestro sistema.

3.1.DEFINICION DE PROPIEDAD

Se ha considerado necesario incorporar una definicion de propiedad, para luego
tratarlo como derecho fundamental, dado que este es otro de los ejes tematicos sobre el
que discurre el presente trabajo de investigacion, cito al Maestro Manuel Ossorio (1997),
que en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Policitas y Sociales, define a la misma como:

Facultad legitima de gozar y disponer de una cosa con exclusion
del arbitrio ajeno y de reclamar su devolucion cuando se encuentra
indebidamente en poder de otro. En el Derecho Romano, la propiedad
constituia una suma de derechos: el de usar de la cosa (ius utendi), el de
percibir los frutos (fruendi); el de abusar, de contenido incierto (abutendi);
el de poseer (possidendi); el de enajenar (alienan di), el de disponer
(disponendi) y el de reivindicar (vindicandi) (Ossorio, pag. 810).

En relacion al concepto de propiedad, esta definicion enumera los atributos o
como dice al autor, una suma de derechos. Se trata de un derecho que contiene otros
derechos como usar, percibir frutos, etc. Diré en términos del autor que la propiedad es

en dos palabras un Derecho-Facultad, pero uno de suma importancia, que sera estudiado
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principalmente desde una perspectiva de derecho fundamental, pues es la forma en como
debe tratarse para entender su verdadera importancia y repercusion ante los sucesos
juridicos que lo relacionan con el problema en cuestion. Un punto interesante es que el
autor lo rotula como “facultad legitima”, en este punto, ;como podria usarse o disponer
de un bien sin que exista legitimidad para el ejercicio de esos y otros atributos?, en tal
sentido, un hecho es legitimo, cuando esté respaldado por la ciudadania, cuando tiene la
aprobacion de esta; asi se puede entender del Investigador del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM Hugo Alejandro Concha Cant( (1995), quien en su articulo
denominado “Legitimidad Constitucional”, nos acerca a esta definicion, al indicar
primero que: “un gobierno es por tanto legitimo si el poder es conferido y ejercido de
acuerdo con los principios y reglas aceptadas por aquellos que deben obedecer” (pag.

11);Luego agrega la siguiente cita:

Habra legitimidad constitucional cuando un gobierno adquiere sus
justificaciones de existencia y eficacia, de las reglas e instituciones que
una comunidad previamente decidié establecer con ese fin, ante la
imposibilidad de hacer patente de otra manera su voluntad. Pero dicha
aceptacion, o legitimidad constitucional no es perenne ni inmutable, pues
se deriva finalmente de uno de los principios basicos de legitimidad del
poder politico. S6lo de esta manera la legitimidad constitucional cobra
importancia por si misma, pues de lo contrario no seria otra cosa que una
mera creacion artificial que justificaria de manera vacia el apego con
ciertas formalidades, sin importar si dichas formalidades o reglas cuentan
al mismo tiempo con las justificaciones reales para existir” (Concha Cant,
1995, pag. 12).

En tal sentido, la legitimidad a la que nos referimos es una legitimidad
constitucional, la que pertenece al estado de derecho o constitucional, que es el marco
politico en el que nos desarrollamos como sociedad; en esta el autor afirma que es una
aceptacion fundada en la voluntad de la comunidad, por lo que, sin dicha voluntad la

legitimidad de la que cualquier norma goza pierde eficacia. Asi se tiene que el derecho
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de propiedad, sus atributos y manera de transferir gozan de legitimidad constitucional, el
mismo derecho de propiedad esta consignado en el articulo 70° de la Carta Politica en la
que de este derecho se advierte la necesidad de proteccion general, traslucida en la
prescripcion de su inviolabilidad; sucede lo mismo con la manera en que se aplica el
principio de buena fe publica registral?, se puede establecer que si el sistema registral no
esta legitimado la buena fe que lo pone en funcionamiento tampoco es compatible con el
derecho mismo de propiedad en este sistema, que se desnaturaliza en cuanto a su forma

de trasferencia.

Entonces se puede indicar brevemente también que el ejercicio de los atributos de
la propiedad es legitimo cuando esté& autorizado por la sociedad a su vez puede reclamarse

de otro cuando este lo ostente indebidamente.

Entonces, ¢qué acciones son las que vuelven legitimo el derecho de propiedad y
en el problema particular materia de andlisis, cuéles son las acciones que brindarian
legitimidad al verus dominus para mantener su derecho de propiedad, frente al tercero
adquirente registral?, o qué acciones debe realizar el tercero registral para que ostente

legitimidad ante el verus dominus?

No cabe duda, y tampoco esta en discusion que la propiedad se ejerce en armonia
con el bien comin y el orden publico, estos son los limites de su ejercicio, como sera
tenido en cuenta mas adelante; sin embargo la facultad legitima se manifiesta con un signo
de reconocimiento social, que habiamos dicho ya, para nuestro sistema de transferencia,
consiste en la real posesion del bien, posesion como signo de reconocimiento social de la
propiedad que tiene su limite en el orden pablico y bien comun, esto es, no contraviene
las normas del ordenamiento juridico. Para el caso del non domino, las ventas sucesivas
de un mismo bien, registradas para favorecer el trafico de bienes y también otorgar
seguridad juridica al comprador, ¢no contraviene acaso normas del derecho civil? por la
aplicacion de un formalismo extremista que cegado ante la real situacién extra registral

solo busca proteger a diestra y siniestra al propietario registrado aunque este no haya
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ostentado en ningiin momento la posesion como ejercicio de su derecho? Tampoco se
trata de una invocacion a la sola posesion como forma de proteccion ante el tercero
registral, sino la proteccion del adquirente legitimo, que en virtud a un contrato que no
reviste publicidad formal (inscripcion en el registro) ostenta la posesion exteriorizando
de ese modo su derecho, ante un supuesto propietario que compra sin haber observado
siquiera las condiciones que la propiedad ofrece y que minimamente le informarian la
supuesta situacién anémala de ocupacion del bien, que en principio dejaria entrever la
existencia de un posible propietario o cuando menos solo posesionario, a fin de que

emplee las garantias adecuadas para respaldar su adquisicion.

De la exposicion hasta aqui planteada, como pueden darse cuenta estimados
lectores, la linea de critica que estoy siguiendo esta enfocada a la defensa de la propiedad
del verus dominio sustentado principalmente en la posesién como modo de exteriorizar
el ejercicio de su derecho tal vez como modo més perfecto de uso y disfrute del bien, no
obstante existen otras formas de disfrute o aprovechamiento que el bien produce ya sea
mediante arrendamiento o para otro uso, como quiera que sea la utilizacion del bien
demostraria la utilidad que a este se le brinda; En tal sentido si bien la posesion es
importante para la defensa que estoy proponiendo, es importante también verificar las
particulares circunstancias del caso para determinar si en efecto puede aplicarse en base

a la posesion u otros elementos, la proteccion que invoco.

El Doctor Gunter Gonzales Barron (2011), define a la propiedad de la manera

siguiente:

La propiedad segin el derecho civil es una atribucién directa,
exclusiva, absoluta e inherente que recae sobre bienes, y cuyo interés es el
disfrute y aprovechamiento de los mismos, siempre dentro de los limites
que establezca puntualmente el bien comun vy el interés social (art. 923)

(Derecho Urbanistico, pag. 61).

103



En este concepto, el autor nos plantea como limite al ejercicio de sus atributos, el
interés social y el bien comin con el que deben ejercerse, este concepto no se aleja del
que plantea la constitucion, en cuanto se refiere al bien comun, de esta manera se van
complementando las definiciones y acercandose a la que imprime la Constitucion Politica
del Estado que se debe analizar. También se aprecia una definicion tradicional donde se
le considera como absoluta. Al respecto, la posicion del autor, al sefialar a la propiedad
como absoluta se afianza con la que se expone a continuacion y es una caracteristica con
la que se esta de acuerdo, pues si bien la propiedad tienes limites, estas estan puntualmente
establecidas, pero ello de ningin modo puede desvirtuar la absolutez de la propiedad; no
obstante, antes de pasar a la siguiente definicion debe tenerse en cuenta la palabra absoluta

en términos del derecho de propiedad.

Al respecto el maestro Max Arias Schreiber Pezet indica que el poder juridico
del duefio®(...) no se trata de un poder ilimitado y constitucionalmente se hace referencia
a sus limitaciones” (pag. 190). Y citando a Claudio Ballester, agrega que: “poder pleno
es, pues, poder total dentro de los limites en los que la ley los concede sobre la cosa, 0 si
se quiere dentro de los limites méaximos que la ley admite que alcance el sefiorio sobre las
cosas” (Arias Schreiber Pezet, 2011, pag. 190)

Actualmente se tiende a hablar de la propiedad en términos de su relativismo. Esto
nos lleva a tratar otro punto concatenante del objeto de estudio en este capitulo, y lo cual
lleva a preguntarnos ¢Es la propiedad relativa? Pues bien seglin lo que Gunther Hernan

Gonzales Barrdn escribe al respecto.
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3.2.CRITICA A LA IDEA DEL CARACTER RELATIVO DE LA PROPIEDAD
POR GUNTER HERNAN GONZALES BARRON EN RELACION CON LA
INSCRIPCION EN EL REGISTRO DECLARATIVO

Respecto de la vinculacion existente con el sistema registral, Daphne Beatriz
Chanduvi Urcia (2017) citando al jurista Mario Castillo Freyre -partidario de la doctrina
francesa, en su libro: “Comentarios al Contrato de Compraventa” - en su Tesis para optar
el titulo profesional de Abogado denominado Consensualismo de los Contratos de

Compraventa de Bienes Inmuebles Vs Seguridad Juridica; sefiala:

En el Peru nuestro ordenamiento legal da lugar a la convivencia de
una propiedad de caracter absoluto y de una propiedad de caracter 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” (Chanduvi Urcia, 217, pag. 56).

El Maestro Gunter Gonzales Barrén (2012), quien en su articulo denominado, jLo
Mio Es Tuyo! Critica a la “Doctrina”, llegal e Inmoral, Por la Cual las deudas de unos
se pagan con los bienes de otros, como acérrimo y razonable defensor de la propiedad
ayuda a entender mejor lo que el Maestro Castillo Freyre quiere referir en la cita aludida

como preludio de lo que a continuacién se expone:

“(...) se ha dicho que: “la transmisioén por consenso solo genera
una eficacia inter-partes”, o que “se trata de una transferencia sin
oponibilidad” o que “no afecta a terceros”. Todas estas afirmaciones son
simplemente gazapos, pues jamas podra admitirse una propiedad relativa

o “inter-partes”. La propiedad, por naturaleza, es absoluta (art. 923 CC), y
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si el mecanismo de transmision opera con el solo contrato transmisivo (art.
949 CC), entonces el adquirente se convierte en titular dominical para
todos los efectos en virtud de la citada norma legal. No es razonable pensar
que la ley tenga una definicion de propiedad (absoluta), pero cuando se
trata de transmitir esa misma propiedad tenga otra definicion

(relativa).(...)

Por tal razon, y en primer lugar, hay que descartar la vision
equivocada referida a que el art. 949 CC transfiere una propiedad relativa,
pues en realidad la transmision SE PRODUCE PARA TODO EFECTO
LEGAL Y CON CARACTER ABSOLUTO, (...)” (pags. 35-36).

Sin embargo, pese a que Gunter Gonzales defiende el caracter absoluto de la
propiedad desde su transmision solo consenso, este aspecto relacionado con el problema
de investigacion en la presente tesis, habla del registro si bien como declarativo, agrega

que:

No obstante ello, ¢como puede coordinarse esta adquisicion del comprador no
inscrito si es que la misma ley admite que un comprador inscrito sea preferido frente
al primero?(negrita propio), (pag. 36), hace la aclaracion que el primer comprador no
deba de ser propietario segun lo recientemente expuesto, en ese sentido, indica que El
comprador no-inscrito es un propietario absoluto (art. 949 CC), pero corre un riesgo
tedrico que consiste en que aparezca un segundo comprador que inscriba y sea
preferido en el conflicto de titularidades (arts. 1135 y 2022, 1 CC). (negrita propio)
(pag. 36)en ese caso el derecho del primer comprador cae frente al derecho de propiedad
del segundo comprador quien si inscribi6 su derecho, y “se convierte en el propietario por

ministerio de la ley”, sefialando 10 siguiente:

Por tanto, la inscripcion declarativa es un criterio de
preferencia que opera exclusivamente cuando se presenta un conflicto

de titulos (uno inscrito y el otro no-inscrito) respecto del mismo bien,
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y en el cual existe un causante que ha otorgado derechos
contradictorios a dos causahabientes distintos (pag. 36).

Nos sefiala la eficacia de proteccidon, preferencia o garantia que otorga el registro
en caso de conflicto de titularidades cuando existen titulos contrapuestos, en donde “el
derecho de propiedad siempre es absoluto, sea del primero o segundo comprador”, pero

el criterio de preferencia estard determinado por la inscripcion en el registro.

Agrega que “en situacion de conflicto el registro se convierte en medio de
preferencia ante esa vicisitud patologica, y no tanto es mecanismo de oponibilidad”, para

respaldar esta Gltima acotacion, citando a Francesco Messineo transcribe que:

“Pero debe observarse que, a este respecto, la transcripcion no Sirve
para conferir eficacia erga omnes al derecho; sirve para establecer la
preferencia entre dos derechos del mismo contenido, los cuales si son
derechos reales, son ambos eficaces erga omnes; pero cual de los dos
derechos reales prevalezca sobre el otro, depende, no de la prioridad de la
adquisicion, sino de la transcripcion” (Gonzales Barrén G. H., 'Lo Mio es
Tuyo! Critica a la "doctrina", ilegal e inmoral, por la cual las deudas de

uno se pagan con los bienes de otros, 2012, pag. 37).

En tal sentido, a pesar de la critica a la idea de presumir a la propiedad como
relativa en el aspecto relacionado con el poder de disposicién del duefio, en tanto ya lo
revisado antes, y el propio autor afirma fielmente que el derecho de propiedad es un poder
pleno y absoluto, no obstante en relacion con la inscripcion registral, en un principio crei
que la defensa de la propiedad como absoluta por parte de autor conllevaria a concluir
que la inscripcion al considerarla también declarativa no tendria por qué menguar el

derecho del primer propietario ante el segundo adquirente que se convierte en propietario
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por imperio de la ley, grande fue mi sorpresa cuando el mismo Gunter Gonzales valida la
eficacia del registro y considera que tiene como funcion “dirimir los conflictos entre
varios adquirentes provenientes de un transmitente comun siempre que se refiera al
mismo bien” (pag. 32), pues incluso revela que no es un factor de oponibilidad sino de
garantia y la explicacion esta transcrita en las palabras de Francesco Messineo a quien
cita, sin embargo haciendo una interpretacion mas clara de la cita, si bien Gunther habla
de la eficacia del registro, ello lo hace para enfatizar que éste no brinda oponibilidad, sino
que la oponibilidad erga onmes estd presente y siempre vigente en ambos derechos
compuestos estén inscritos o no, ahi el fundamento de que la propiedad es siempre
absoluta, pero que la disension entre “propietarios” se aclararia segiin Messineo citado

por el autor con la primera transcripcion.

Cabe indicar que Domingo Garcia Belaunde (2009) en su Diccionario de
Jurisprudencia Constitucional al hablar de la funcion social de la propiedad hace una
acotacion gque es importante traer a colacion en este momento debido a que alude al tema

en mencién sefialando que:

En el sistema constitucional personalista —caso de nuestra
Constitucion- la propiedad privada no es ni puede ser en modo alguno
absoluta, debido a que, al igual que los restantes derechos y libertades (...),
la propiedad se encuentra sujeta a limitaciones impuesto por el interés
general, las que, sin embargo nunca podrian sustituir a la persona humana

como titular de la libertad, (...)” (pag. 644).

Esta segunda acotacion que realiza seguidamente, resulta interesante en misma
orientacion de la posicion que hasta ahora voy asumiendo, dado que, si bien ha tratado a
la propiedad (para quien no puede ser absoluta), esta limitacion esta en funcion al interés
general, pues las limitaciones a las que puede estar sujeto siempre tendran como fin la
utilidad o interés general, pero en un analisis un poco mayor complementa esta limitacion

de la propiedad al interés general para restar el caracter absoluto de la propiedad privada,
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indicando desde el criterio asumido por el mismo Supremo interprete constitucional en el
parrafo 16 del Expediente N° 0008-2003/AIl/TC, lo siguiente:

Evidentemente, dicha funcion social tan solo es aplicable a los
bienes de produccion o a los bienes de servicio publico, mas no asi a los
bienes de consumo o a los bienes de utilidad estrictamente privada, en los
que solo es reconocible una utilidad estrictamente personal, en cuyo caso
bastara abstenerse de aplicar la propiedad en perjuicio de la comunidad
(Garcia Belaunde, 2009, pag. 644).

Aqui el Tribunal Constitucional sefiala que para los bienes de utilidad personal,
solo bastara abstenerse de aplicar la propiedad en perjuicio de la comunidad; en
consideracién a lo expuesto, ya se ha dicho que la limitacion de la propiedad privada es
el interés general, ahora se agrega que cuando sean bienes de utilidad estrictamente
personal bastara abstenerse de perjudicar a lacomuna, es decir una obligacién de no hacer
que recae sobre el propietario a fin de no causar dafio a terceros con el uso de su
propiedad. En tal sentido si el interés es general se limita el uso de la propiedad, el claro
ejemplo de la expropiacion, pero se estaria hablando de un interés concreto general es
decir podria tratarse de necesidad publica como construccion de una via publica para el
paso de transporte o por causa de una inundacidn; pero si no existiera esa clase de interés
general que proteger ¢ Cual seria el fundamento para la privacion de la propiedad privada?
En caso de conflicto de titularidades, ¢Qué propiedad debe prevalecer?, En este caso no
podria hablarse de limitacién a la propiedad, pues en virtud de que se haria?, si no existe
un interés general que proteger, sino discordia entre intereses particulares, por lo que el
criterio de resolucién no podria caminar por decir que la propiedad ha dejado de ser
absoluta.

Asimismo, en cuanto al criterio de resolucion enfocada en la primera inscripcién

como preferente, tiene a mi modo de ver algunas situaciones que deben observarse.
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Respeto a la cita expuesta(por Messineo citado por Gunter Gonzales) este criterio
parece razonable y ciertamente podria ser adecuada, sin embargo se debe aclarar algunos
aspecto de la cita, primero sobre la afirmacion que la prevalencia del derecho este
marcada no por la prioridad de la adquisicion sino de la transcripcion, desde un particular
punto de vista se discrepa de esta afirmacion en la medida que ¢ Como es posible dandole
total validez a la transferencia consensual en donde el articulo 949° del Codigo Civil, rige
las relaciones contractuales de enajenacion de bienes inmuebles, no sea este directriz para
dirimir el conflicto de titularidad?, talvez la solucion basada en el tiempo en la adquisicién
ciertamente en la realidad puede llevar a una tremenda inseguridad y desconfianza por la
simple presentacion de una minuta, dado también la forma probationem del contrato, por
lo que para una mayor seguridad es necesario un mecanismo adecuado de proteccion y
de verificacion de la verdadera titularidad; entonces aparece el registro como tal
mecanismo, pero priorizar inicamente la transcripcion, es un mecanismo eficientemente
justo para la solucion armoniosa del conflicto?, qué pasa si ante la transcripcion del
segundo “adquirente del derecho” se verifican circunstancias extra registrales que

manifiesten una oposicion a la adquisicion en virtud de la transcripcion?;

Se habla de un segundo propietario por imperio de la ley, de “dos derechos del
mismo contenido”, este aspecto resulta cuestionable en tanto entrando a tallar el aspecto
sustantivo de la validez del contrato de compraventa y los requisitos esenciales para que
se configure validamente, existe una situacién anémala, pues qué derecho transfiere aquel
que si bien aparece en el registro con facultades, en la realidad ya no goza de ninguna
prerrogativa dominical al haber transferido al primer adquirente?; entonces si la segunda
venta es realizada por un sujeto que no tiene capacidad de disposicion, ¢qué derecho
transmite?, estamos ante dos derechos del mismo contenido? para que pueda operar la

preferencia de titularidades?.

Entonces a partir de la definicion que brindd el maestro Gunter Gonzales Barrén
es posible concluir que en esta época la propiedad sigue siendo absoluta, pues no podria
concebirse a una propiedad con caracter relativo; sin embargo, el registro declarativo

aparece como un mecanismo de garantia para aquel segundo propietario que inscribié su
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derecho.

Por tanto, no por hablar de un registro declarativo, que otorga preferencia a la

inscripcion podria hablarse de propiedad relativa, pues esta siempre sera absoluta.

A pesar de la critica expuesta, se comparte esta opinion, con las salvedades

relacionadas con el analisis a la prioridad de la transcripcion.

Desde otro punto de vista, y complementando las opiniones expuestas, Luis José
Che Esquerre (2016) en su Tesis para optar el titulo profesional de Abogado denominado
“La seguridad juridica del propietario en un sistema dual de transferencia de
inmuebles”, por la Universidad Privada Antenor Orrego, senala que “se refiere a la
posibilidad que tiene el sujeto titular para oponer su derecho contra todo y frente a todos”
(pag. 17), por lo que hablar del caracter absoluto alude a la libertad de disponer y oponer
el derecho, pero ello es una cuestion distinta a las limitaciones que se planteen en funcion
al bien comdn; en tal sentido absoluto no significara igual que ilimitado; pues las
limitaciones del orden publico no enervan el caracter absoluto de la propiedad, son dos

cuestiones distintas que enriquecen el concepto.

Otra definicion de propiedad la brinda Roger Vidal Ramos (2011), en el Libro
de ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Civil” en su articulo denominado: El

sistema de transferencia de la propiedad inmueble en el derecho civil peruano Sefiala:

La propiedad es el derecho civil patrimonial mas importante y en
el cual reviste una serie de garantias de su proteccion y su transferencia,
(...), en primer lugar la propiedades un poder juridico pleno sobre un bien
el cual contiene cuatro atributos clasicos tradicionales o derechos que
confiere la propiedad a su titular: usar, disfrutar, disponer y reivindicar
(pag. 120).
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Los autores mencionados han coincidido en sefalar a la propiedad ya sea como
poder o facultad plena, su importancia es tal que esta revestida de una serie de garantias
para regular sucesos como la trasferencia, dado que uno de los atributos tradicionales que
tiene el titular es el poder de disposicion, que implica enajenar o transferir, como se ha
visto en el capitulo precedente, coincide también las caracteristicas o atributos clésicos
del derecho de propiedad, en tal sentido hasta aqui de las tres definiciones empleadas, es
posible observar una conceptualizacion tradicional o clasica denominandola o tal vez
reduciéndola a un poder o facultad con cuatro caracteristicas basicas; no obstante se
verificara como se define actualmente a la propiedad teniendo como punto de engranaje
la Constitucion Politica del Estado. Momento desde el que partira nuestro eje de estudio.

3.3.LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL

El articulo 923° del Codigo Sustantivo prescribe que: “La propiedad es el poder
juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en

armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley”.

Este concepto tampoco varia con los que en doctrina lo han catalogado; resulta
también importante consignarla para hacer un anélisis comparativo de su definicion desde

distintos enfoques, doctrinario, legal y constitucional que se desarrolla mas adelante;

En tal sentido, hasta aqui estamos viendo unas definiciones que oscilan entre
aquella tradicional romana que la preceptia como un poder o facultad, ademas plena o
absoluta, esto es, total, pero limitada al orden publico y bien comdn; al respecto como se
ha estudiado anteriormente, el concepto de propiedad absoluta viene ligada a una
concepcién romana, donde el pater familias tenia el pleno sefiorio sobre todo lo que le
pertenecia, no obstante, segun Max Arias Schreiber Pezet(2011)en su libro

denominado: “Exegesis del Codigo Civil Peruano de 1984, sefiala que “en nuestros dias
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la propiedad esta inescindiblemente unida con la funcion social que le toca cumplir y ya

no constituye un fin en si misma, (...)” (pag. 27).

3.4.PERSPECTIVA ACTUAL DE LA DEFINICION DE PROPIEDAD DESDE LA
DOCTRINA

Citando nuevamente al Doctor Gunter Gonzales Barrén (2011), sefiala que “(...)
la definiciobn de propiedad, dentro del ambito de los derechos humanos, ha
redimensionado la nocion civil, liberal y propia de las codificaciones. Por tal motivo, en

la actualidad estamos, no ante un “derecho-voluntad”, sino ante un “derecho-funcion”.
(pag. 61)

La nocién moderna de propiedad (constitucional o del sistema de
los derechos humanos) pulveriza aquella plasmada en los Codigos, (...).
Hoy, la funcion social atraviesa el contenido mismo de la propiedad, ya
que esta cumple un objetivo de bien comun. Asi lo ha dicho el Tribunal
Constitucional del Peru (pags. 62-63).

Esta definicion de propiedad segun el autor, trasciende a aquella propiedad
voluntarista en la que el propietario si bien tiene libertad para ejercer o no su derecho, de
acuerdo a la funcién que nos presenta el autor, la justificacion del derecho estaria
condicionada a cumplir deberes sociales, como promover la riqueza con el uso o
explotacion del bien, lo que supondria que la facultad individual o prerrogativa

reconocida por el sistema legal estéa supeditada al interés general o bien de la colectividad.

Como recordamos de lo tratado en el acapite pertinente sobre el sistema de
propiedad en donde se hizo una mencion resumida de la forma en que ha evolucionado la
propiedad privada, desde la antigiiedad en que se conocié el dominio particular; esta
habria empezado bajo la forma colectiva como el caso de los pueblos barbaros que por

113



ser errantes, se desplazaban de un lugar a otro sin domicilio fijo, desconocian la propiedad
individual que no fuera la de uso personal o para su subsistencia como armas y ganado,
sin embargo puede apreciarse la influencia de la cultura romana y pese a la diferencia de
culturas o épocas se ha mantenido la propiedad individual privada, pasando por la
propiedad feudal, burguesa, y ahora nos encontramos ante una perspectiva de la funcion

social, que actualmente ha cobrado relevancia.

3.5.ENFOQUE FUNCIONALISTA DE LA PROPIEDAD EN LA
CONSTITUCION POLITICA

En este capitulo se ha visto inicialmente un concepto tradicional de propiedad,
para centrar nuestra atencion en el enfoque mas reciente que ha tenido, esto es la
concepcidn funcionalista, un término novedoso, ya que como en el derecho romano, la
propiedad no tuvo en el principio un concepto definido sino que se representaba a través
de la idea de pertenencia, confundiéndola con la tenencia del objeto o todo lo que estaba
bajo la proteccién del pater familias.

3.6.PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD: EL CONCEPTO
DE PROPIEDAD EN LA CONSTITUCION DE 1979 Y LA ACTUAL
CONSTITUCION DE 1993

3.6.1. LaPropiedad en la Constitucion de 1979

En la Constitucion Politica de 1979, el capitulo 11 titulado De la Propiedad, tratan
a la propiedad en lineas similares a las que la actual Constitucion la trata, al respecto, en

los articulos 124 y 125 que sobre la propiedad prescribian:

Articulo 124. La propiedad obliga a usar los bienes en armonia con
el interés social. EI Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus
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modalidades. La ley sefiala las formas, obligaciones, limitaciones y
garantias del derecho de propiedad.

Articulo 125. 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, declarada conforme a ley, y previo el pago en
dinero de una indemnizacién que debe pagarse necesariamente en dinero

y en forma previa.

Como se puede observar, la antigua constitucion también protegia a la propiedad
en términos similares, en cuyos articulos regula la inviolabilidad de la propiedad. De igual
forma, el articulo 124 sefiala que la ley establece sus limitaciones y luego en el siguiente
articulo que a nadie puede privérsele sino solo por causa de necesidad y utilidad publica
o de interés social, que a consideracion nuestra serian las limitaciones a su ejercicio e
inviolabilidad. Con esto quiero dar a entender que la proteccidn de la propiedad se ha

mantenido desde la dacion de dicha Carta Politica considerando el interés social.

3.6.2. Tratamiento de la Propiedad en la Constitucién Actual de 1993

La Carta Politica no define a la propiedad como lo hace el Codigo Civil, pero si

lo instituye como derecho en el articulo 2°, el cual precisa:

“Toda persona tiene derecho:

(...).

8. A la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y
cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su
producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo
y difusion.

(..)
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16. A la propiedad y a la herencia”.

De forma similar, el articulo 70° trata a la propiedad de la siguiente manera:

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien coman y dentro de los limites de ley. A nadie
puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago
en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por
el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el
valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento

expropiatorio

Buscando un sentido interpretativo se toma lo resefiado por el Tribunal
Constitucional en el fundamento 2.5. de la sentencia expedida expediente N° 5614-2007-
PA/TC, sefala:

“Por ello, el derecho de propiedad faculta a su titular para usar,
gozar, explotar y disponer de ella, siempre y cuando a través de su uso se
realice la funcion social que le es propia. De ahi que el articulo 70° de la
Constitucion precise que el derecho de propiedad se “ejerce en armonia
con el bien comun”. Y no solo eso, ademas incluye el derecho a defender
la propiedad contra todo acto que tenga efectos de privaciéon en la
integridad de los bienes protegidos” (Aspillaga Anderson Hermanos S.A.
Vs. Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, 2009).
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Las citas empleadas invocan la funcion social que debe cumplir la propiedad pero
¢Cuél es esa funcion social que tanto se remarca? Sin duda alguna segun lo sefialado por
el Tribunal Constitucional esta ligada a la concepcion constitucional de la propiedad,
aquella preceptuada como la que se ejerce en sintonia con el bien comun. En sintesis las
citas expuestas vinculan la forma en que contempla la constitucion a la propiedad con la

funcién social.

Lo expuesto, queda reforzado por el Tribunal Constitucional quien en el
fundamento 5.26. a) de la Sentencia N° 0008-2003-AI/TC sefiala: “Ahora bien, la
referencia al bien comdn establecida en el articulo 70° de la Constitucion, es la que
permite reconocer la funcion social que el orden reserva a la propiedad” (Roberto Nesta
Brero, en representacion de 5,728 ciudadanos Vs. el articulo 4° del Decreto de Urgencia

N.° 140-2001, 2003).

Por su parte la Corte Suprema de la Republica en la Casacion N°2689-2009-
Callao, ha sefialado, que una de las caracteristicas del derecho de propiedad es su
perpetuidad, esta situacidn explica la regla prevista en el articulo 927 del Cddigo Civil,
segun el cual la accion reivindicatoria es imprescriptible. En tal sentido al ser materia de
litis, la afectacién del derecho a la propiedad privada de la accionante con la aplicabilidad
de las citadas normas, la presente excepcion debe desestimarse, a fin de revisar el fondo

de la controversia.

Domingo Garcia Belaunde (2009), citando a Gregorio Badeni escritor del libro
Instituciones de Derecho Constitucional, en su libro Diccionario de Jurisprudencia

Constitucional expresa que:
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(...) el concepto constitucional de propiedad difiere y, mas aln,
amplia los contenidos que le confiere el derecho civil. Asi, mientras que
en este Ultimo el objeto de la propiedad son las cosas u objetos materiales
susceptibles de valoracion, para el derecho constitucional la propiedad no
queda “enclaustrada” en el marco del dominio y de los derechos reales,
sino que abarca y se extiende a la pluralidad in totum de los bienes

materiales e inmateriales (pags. 640-641).

En lineas posteriores el comentado autor acota, citando el fundamento 5.26 de la
Sentencia N° 0008-2003-Al/TC:

En lo esencial, se trata de un derecho cuyo origen no reside en la
voluntad politica del legislador estatal, sino en la propia naturaleza
humana, que impulsa al individuo a ubicar bajo “su” ambito de accion y
autoconsentimiento, el proceso de adquisicion, utilizacion y disposicion de

diversos bienes de caracter patrimonial (pag. 641).

En lineas posteriores del mismo fundamento 5.26. de la sentencia citada, el

Tribunal Constitucional indica:

La propiedad no sélo supone el derecho del propietario de generar
con la explotacién del bien, su propio beneficio individual. Tampoco se
restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan al titular
de los bienes utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde con la
Constitucion, es fundamental que el propietario reconozca en su propiedad
la funcionalidad social que le es consustancial. Asi, en la propiedad no
s6lo reside un derecho, sino también un deber: la obligacion de explotar el

bien conforme a la naturaleza que le es intrinseca, pues s6lo de esa manera
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estara garantizado el bien comdn. Ello requerird la utilizacion de los bienes
conforme a su destino natural en la economia (Roberto Nesta Brero, en
representacion de 5,728 ciudadanos Vs. el articulo 4° del Decreto de
Urgencia N.° 140-2001, 2003).

Estos parrafos encierran varias ideas que se centran en la propiedad como derecho
fundamental, en principio indicando en qué consiste considerarla como tal, a saber el
concepto que alberga el derecho civil de propiedad tiene un matiz totalmente diferente,
uno que se podria llamar mas frio y limitado, en cambio la idea de propiedad en el derecho
constitucional es abierto y mas amplio, que proviene de la propia naturaleza humana y
que no se limita a usarlo de acuerdo a las facultades propias evitando un perjuicio a
terceros, sino que a medida que evoluciona la sociedad y el crecimiento de la economia
busca un bien mayor que es el de la sociedad, esto es, favoreciendo la circulacion y el
crecimiento econdmico e ahi el deber o la obligacion de emplear los bienes conforme a
la funcidn social y a su destino natural en la economia cuyo sentido tendria relacion con
la obligacion de explotar el bien para que se encamine un flujo constante de circulacién
en el mercado, lo que genera inversion, desarrollo y crecimiento favoreciendo

consecuentemente a la sociedad.

Los bienes privados, deben ser empleados de forma tal que cumplan su finalidad,
segun las citas propuestas, la propiedad no es un derecho que nace por voluntad del
legislador sino que es conjunta a la propia naturaleza del ser humano; también refiere que
atafie la obligacidn de utilizarla conforme a su destino natural el cual estaria relacionado
con la economia, de esa manera se garantiza el bien comun cumpliendo su funcion social.
En tal sentido la propiedad al ser un derecho patrimonial, su utilizacion esta
imprescindiblemente vinculado con la economia, entonces esta seria la palabra clave para
descubrir cudl es su destino natural, para lo cual, es posible realizar un pequefio estudio
de dos aspectos importantes, la funcion econdémica de la propiedad y su importancia en

términos economicos; David Velasco Pérez Velasco, en su articulo rotulado Analisis
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Econdmico De Los Derechos De Propiedad para ejemplificar la funcién econémica de la

propiedad, citando a Richard Posner, sefiala que:

si en un pais se abolieran subitamente los derechos de propiedad,
un agricultor seguiria sembrando, por ejemplo, maiz, para su consumo
personal, pero si todo el maiz maduro fuera tomado por su vecino que es
mas fuerte que el agricultor, este ultimo no tendria la posibilidad de
recurrir a ningun remedio legal para solucionar el problema suscitado, ya
que ahora el agricultor no seria propietario de la tierra que cultiva ni del
maiz que sembro, por lo que evidentemente se implantaria la ley del mas
fuerte y el vecino se impondria al agricultor. Pero el efecto principal que
generaria esta situacion es que el agricultor decidira abandonar su
actividad y —segun lo que afirma Posner- finalmente aquella sociedad
regresaria a una vida semejante a la del Paleolitico, es decir, caracterizada
por la caza y la recoleccion como medios de subsistencia, (...)” (Pérez

Velasco, 2011, pags. 01-02).

Con este ejemplo el autor sefiala que la importancia de la propiedad en términos

econdmicos, radica en que:

si ésta no existiera, no tendriamos la facultad de excluir a los demas
en el uso y aprovechamiento de nuestros bienes y tampoco tendriamos la
posibilidad de internalizar los beneficios que éstos generan, por lo que el
resultado seria la eliminacion de incentivos para la produccién, lo cual
redundaria en un perjuicio que afectaria a toda la sociedad (Pérez Velasco,
2011, pag. 02).
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Con este discernimiento, se puede comprender que de no existir propiedad privada
y tampoco el valor econdémico de la misma, la sociedad no evolucionaria y no podria
hablarse de una economia social de mercado, aspecto importante para el desarrollo de la
sociedad en el sistema capitalista; entonces el crecimiento econémico por la circulacion
de los bienes en el mercado favorece principalmente a la sociedad generando el bien
comun, pues todos con dicha circulacion de una u otra manera 'y en mayor o menor medida
se benefician; en ello, a nuestro entender, la explotacion del bien por el titular favorece a
la sociedad cumpliendo su funcién social, sin embargo cabe precisar que si bien es
importante el desarrollo econémico porque favorece al conjunto social, también es cierto
que, el uso y aprovechamiento econémico no necesariamente debe ser en grandes
magnitudes para que dicha propiedad cumpla su deber, pues basta con que su explotacion
sea legal y beneficiosa en pequefia o gran medida para que esta no caiga en esteticidad
siendo manejado conforme a su destino natural y cumpla con su funcion social, esto viene
en acotacion con relacién al problema de investigacion, en tanto, no debe preferirse solo
a aquel que brinde mayores niveles de explotacion econémica como por ejemplo de
empresas sino a aquellos que pudiendo ser personas naturales y de humilde condicién les

den también a la propiedad un uso que genere riqueza.

Traer a comentario la funcién econémica e importancia de la propiedad es en
razon a que esta se relaciona con el deber de utilizar los bienes de acuerdo a su destino
natural para garantizar el bien comun; para lo cual complementando la cita antes anotada,
Gerald P. O’Driscoll Jr. y Lee Hoskins (2006), en su articulo llamado Derechos de
propiedad. La clave del desarrollo econdmico; nos hablan de como el uso de la propiedad
se trasluce a obtener “estandares de vida mas elevados para todos”; lo que podria
considerarse como un bien comun, o al menos el no uso de la propiedad solo para

beneficio personal exclusivo o que dicho beneficio sea perjudicial para un tercero:

El dominio sobre lo propio hace que los usuarios de la propiedad

tomen plena conciencia de todos los costos y beneficios de emplear sus
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recursos de una determinada manera. El proceso de ponderar estos costos
y beneficios produce lo que los economistas denominan “resultados

eficientes”, los cuales luego se manifiestan en estandares de vida mas

elevados para todos (O’Driscoll & Hoskins, 2006, pag. 01).

Aqui los autores nos estan refiriendo que el uso que se le da a un bien propio es
con conciencia ponderando los costos y beneficios para obtener mayores y mejores
resultados, estos resultados van a incidir en una mejor calidad de vida no solo para quien

usa de determinada manera el bien sino también para los demas.

Un comentario relacionado con la explotacion del bien para seguir su “destino
natural en la economia” conforme a su propia naturaleza, la realiza Gaston Fernandez
Cruz (1994) en su articulo La Obligacion de Enajenar y El Sistema de Transferencia de
la Propiedad Inmueble en el Per(; en este, enfocandose en la funcion econémica en la
transmision de la propiedad sefiala aspectos importantes que de acuerdo al autor debe
contener todo sistema ideal de transferencia el cual ya se ha estudiado, el primero de ellos
se relaciona con la explotacion del bien y el intercambio para obtener mayores beneficios;

al respecto:

Hemos afirmado que la mejor regulacion juridica a la transmision
de la propiedad inmobiliaria debe responder a exigencias econémicas y
sociales que broten de la propia realidad que se pretende normar. (...),
sobre la base de la natural orientacion que toman las relaciones de
intercambio, el legislador debe analizar si esa costumbre, econémicamente
hablando, traduce la opcion méas adecuada que maximice la circulacion de
lariqueza, reduzca los costos de transaccion y relativice los riesgos propios

de una transferencia de dominio (pag. 151).
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Las tres altimas lineas enunciadas corresponden segun el autor a las finalidades
que deberia cumplir un sistema ideal de transferencia de propiedad, esto se ha
mencionado por el hecho de la primera finalidad consistente en la “maximizacion de la
circulacion de la riqueza”; el autor Gaston Fernandez Cruz (1994) considerada “que la
funcion esencial de todo sistema de transferencia de propiedad inmobiliaria es la de
maximizar la circulacion de la riqueza” (pag. 151), independientemente de compartir o
no su posicién esta funcion esta vinculada con funcién de la propiedad. Al respecto debe
sefnalarse que la funcion social no se refiere a la “finalidad o proposito practico que las
partes de un negocio juridico determinado pretenden alcanzar como resultado empirico,
sino a la finalidad que el ordenamiento juridico (...) persigue alcanzar mediante la

regulacion de la transferencia de la propiedad” (pag. 150).

En tal sentido, se han recopilado citas enfocadas en la funcién econémica de la
propiedad, dada la necesidad de comprender el destino natural de utilizacion de la
propiedad conforme a la economia; de las cuales, luego de su lectura se colige que la
propiedad no es una invencién del legislador sino que es inherente al ser humano, a su
evolucion y desarrollo econémico, pues sin propiedad no avanzariamos de la época en
que la recoleccidén y la caza eran los modos de subsistencia; con la propiedad existe la
posibilidad de aprovechar al maximo sus beneficios, de incrementar la produccion por el
hecho mismo de la caracteristica de exclusién y aprovechamiento de los bienes,
obteniendo un resultado que termina beneficiando a la colectividad, pues la propiedad
inmobiliaria debe responder a exigencias econdémicas que de acuerdo a la ultima cita
darian lugar a la circulacion y obtencion de mayor riqueza que luego se manifiestan en
estandares de vida mas elevados para todos. En ese sentido, la funcionalidad social de la
propiedad que refleja su propia naturaleza econdmica, seria el uso y aprovechamiento de
los bienes si bien en busca de beneficios personales, con el deber de evitar dafio a terceros,
también con el deber social de hacer que las transferencias propendan a la circulacién de
la riqueza, esto es, no parar el trafico inmobiliario, para lo cual debe darse un clima de

favorecimiento a las transacciones.
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A lo expuesto se debe agregar que ello se da en los intercambios que se produzcan
en el mercado; cuando se obtiene un bien este no se obtiene para contemplarlo, tampoco
nadie adquiere algo cuyo costo seria mayor que su beneficio o que no le fuera Util; sino
que se busca obtener un beneficio mayor al costo; es decir la obtencion y el uso del bien
por sentido de ldgica es para ser aprovechado, es para el propietario de utilidad, entonces
toda transaccion en este caso inmobiliaria sugiere que el adquirente lo realiza buscando
algun beneficio o utilidad; ahora trayéndolo al problema en estudio ¢Acaso se prefiere a
quien produzca con la adquisicion mayor riqueza econdémica para el mercado? Al
respecto, puede manifestarse que si lo que se busca con la funcion social de la propiedad,
la misma que esta vinculada con la economia para el bien comdn, es la circulacion de la
riqueza, esta no necesariamente debe traducirse en quien de los dos opositores genera
mayor dinero o riqueza con la explotacion del bien, si no que este tenga en su uso una
utilidad suficiente para la circulacion de la riqueza, que bien lo podria cumplir el
propietario no registral, pues la propiedad inmueble al ser por ejemplo arrendada, genera
un beneficio econémico para el arrendador, al mismo tiempo el arrendatario obtiene
también con el uso un beneficio; si el bien fuera para uso de vivienda, el adquirente habria
pagado un precio por el bien al considerar que su adquisicion es de utilidad, entonces para
el comprador tendria mayor valor la adquisicion por la utilidad de uso de vivienda que el

precio pagado.

3.7.LA PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN LA
CONSTITUCION

La Carta Fundamental reconoce a la propiedad dentro de la enumeracion de su
articulo 2°, que agrupa a los principales derechos fundamentales, en los incisos 8) y 16);
ademas también atribuye al Estado el deber de garantizar su inviolabilidad, salvo expresas
excepciones. Por lo que el derecho a la propiedad tiene categoria constitucional de
derecho fundamental.

124



3.7.1. Caracteristicas del Derecho de Propiedad segun el Tribunal Constitucional

El Supremo interprete de la Carta Politica, en la sentencia recaida en el expediente
N° 05614-2007-PA/TC LIMA, en el caso Aspillaga Anderson Hermanos S.A., precisa:

7. En este orden de ideas este Tribunal destaca que el derecho
de propiedad se caracteriza, entre otras cosas, por ser. a) un derecho pleno,
en el sentido de que le confiere a su titular un conjunto amplio de
atribuciones que puede ejercer autobnomamente dentro de los limites
impuestos por el ordenamiento juridico y los derechos ajenos; y, b) un
derecho irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincion o
transmision depende de la propia voluntad del titular y no de la realizacion
de una causa extrafa o del solo querer de un tercero, salvo las excepciones
que prevé expresamente la Constitucion Politica (Aspillaga Anderson
Hermanos S.A. Vs. Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, 2009).

El Tribunal Constitucional describe dos caracteristicas del derecho de propiedad
el ser un derecho pleno e irrevocable de acuerdo a la constitucion, en el sentido que el
titular puede disponer libre y voluntariamente en la forma que considere de los atributos
de la propiedad sin impedimento de algun particular, en cuanto se ejerza dentro de los
parametros establecidos por el ordenamiento juridico y la constitucién, que consiste en
respetar el derecho de terceros y ajustarse a las excepciones literalmente determinadas
por la Constitucion. Es decir, fuera de las limitaciones del orden juridico y las excepciones
de la Carta fundamental, el titular del derecho de dominio no puede verse restringido del
uso, disfrute y aprovechamiento de la propiedad por un tercero sin sustento en la
Constitucion. ¢La proteccion del sistema registral al tercero de buena fe adquirente, es
una de las excepciones de la constitucion, esto es, tiene soporte constitucional para privar

legitimamente el derecho de propiedad al opositor de ese mismo derecho?
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8.  Entonces cabe enfatizar que las restricciones admisibles para
el goce y ejercicio del derecho de propiedad deben: a) estar establecidas
por ley; b) ser necesarias; c) ser proporcionales, y d) hacerse con el fin de
lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrética. En conclusion el
derecho de propiedad solamente puede ser materia de restricciones por las
causas y finalidades sefialadas en la propia Constitucion (Aspillaga
Anderson Hermanos S.A. Vs. Sexta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, 2009).

En esta cita no vemos cudles son esas restricciones, sin embargo se establecen las
cualidades que deben cumplir fundamentalmente deben estar encausadas en la
constitucion por cumplir un fin constitucional; hacerse, sea cual sea su objetivo especifico
con licitud, pues deben lograr un “objetivo legitimo” amparado por la sociedad, y estar
establecidas por ley, entonces las cualidades descritas en la cita son copulativas no
excluyentes, por lo que cualquier accion tendiente a restringir el derecho de propiedad
privada debe encausarse Unicamente en fines constitucionales; ante esto cabe considerar
si ¢la prevalencia del principio de fe publica registral ante la falta de inscripcion de sujeto

que reclama el mismo derecho tiene sustento constitucional?

La Corte Suprema de Justicia de Justicia de la Republica, nos informa en la

Casacion N° 1850-2016 -Lambayeque, sobre Indemnizacion:

La trascendencia del derecho propiedad es de tal envergadura que
en nuestro sistema juridico nadie puede ser privado de él, salvo causa de
seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley y previo pago
de una indemnizacién justipreciada, tal como esta establecido por la norma
constitucional (Bertha Angelina Colmenares de Ugaz Vs. Primera Sala

Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, 2017).
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Esta cita es clara, el supremo intérprete de la constitucién enfatizando la
importancia del derecho de propiedad imperativamente afirma que es un derecho tan
grande que “nadie puede ser privado de €17, salvo expresas excepciones que son seguridad
nacional o necesidad publica incluso en casos como esos debe pagarsele una
indemnizacidn por la privacion sufrida. ¢ El supuesto de dejar al adquirente no inscribiente
sin proteccion legal o sin la potencialidad de recuperar su propiedad ante un tercero
registral de buena fe publica formal, en cuanto este no observo la diligencia debida para
prever la ocupacion del bien? ;Acaso solo basta verificar la titularidad registral, esto es
aspecto netamente formal descuidando la actual situacion real del inmueble a adquirir?
¢Cémo un sujeto puede alegar buena fe publica registral sin la constatacion de las

condiciones reales del bien y solo de las formales o de gravamen?

3.7.2. Funcion Social de la Propiedad

Domingo Garcia Belaunde (2009), en su libro Diccionario de Jurisprudencia

Constitucional ha sefialado que:

La exigencia de funcionalidad social surge de la aplicacion del
principio de justicia; es decir, dentro del Estado democratico y social de
derecho, la propiedad no se agota en un cometido individual, sino que se
despliega hasta lograr una mision social, por cuanto ésta debe ser usada
también para la constitucion y ensanchamiento del bien comun. El
propietario dispondrd, simultdneamente, del poder de emplear su bien en
procura de lograr la satisfaccion de sus expectativas e intereses propios y
los de su entorno familiar; y el deber de encauzar el uso y disfrute del
mismo en armonia y consonancia con el bien comun de la colectividad a

la que pertenece (pag. 644).

Al respecto, el autor en mencidn, buscando jurisprudencia extranjera, nos revela
lineas del Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia STC/37/1987 del 26 de marzo

de 1987 sobre recurso de Inconstitucionalidad promovido por don Luis Fernandez
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Fernadndez-Madrid, comisionado por 53 Senadores, contra determinados articulos de la
Ley del Parlamento de Andalucia nim. 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria, en el

que ha precisado:

“La Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada que
se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades
individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes,
en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté
Ilamada a cumplir” (pag. 644).

En los comentarios anteriores se ha tratado conjuntamente con los conceptos de
propiedad la funcién social a la que esta Ilamada a cumplir, estas dos citas refuerzan la
idea de que si bien el propietario utiliza el bien para satisfacer sus intereses, la funcién
social encamina su uso y aprovechamiento de forma tal que esté en armonia con el bien
comun. La propiedad privada no por ser tal debe emplearse para fines egoistas y
amenazantes del orden social, pues la manera en cémo se utilice no puede perjudicar los
intereses de la colectividad, sino que en esta debe internalizarse la necesidad de
emplearlas con licitud, para que sea coherente con el orden juridico y con los valores

sociales;

Las citas en comentario hablan de “intereses de la colectividad” como “finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir”;

sin embargo, no sefiala cuél es esa utilidad social que la propiedad esta llamada a cumplir.

En citas pasadas con motivo de tratar el aspecto relativo de la propiedad se hablo
también de la funcion social, Garcia Belaunde sefialaba que “dicha funcion social tan

solo es aplicable a los bienes de produccion o a los bienes de servicio publico” ycuando
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se traten de bienes de utilidad privada “bastard abstenerse de aplicar la propiedad en
perjuicio de la comunidad” reconociendo que “la propiedad se encuentra sujeta a
limitaciones impuesto por el interés general”; en ese sentido quedo6 entendido que cuando
se hablaba de que solo para bienes de servicio publico se valoraba la funcién social, se
referia a cuestiones de un interés concreto no de un sujeto particular sino de la comunidad
como es el caso de la expropiacion en donde por razones de necesidad publica o seguridad
nacional puede arrebatarse la propiedad - y aun en ese supuesto previa indemnizacion
justipreciada, caso en el que cobra sentido, pues el bien a expropiar cumplird su deber
social, pero cuando se trata de intereses particulares no habria interés social que peligre
por su no despojo; esto concatenado con las citas ulteriores, ello se complementa diciendo
que aun cuando los bienes de propiedad privada se emplean para obtener un “beneficio
individual” con cuidado de no perjudicar a terceros, también se tiene la obligacion de
explotarlos de acuerdo a su naturaleza consustancial, que segun lo expuesto
econdémicamente hablando se trata de favorecer la circulacion de la riqueza; esto es, no

obstruir el trafico inmobiliario, de lo cual ya se ha sentado criterio.

3.7.3. Elementos esenciales del derecho de propiedad segun la economia

Gerald P. O’Driscoll Jr. y Lee Hoskins (2006), en su articulo llamado Derechos
de propiedad. La clave del desarrollo econdmico; sobre los elementos de la propiedad,

sefiala:

Los dos elementos esenciales de los derechos de propiedad son: 1)
el derecho exclusivo de los individuos a usar sus recursos como juzguen
conveniente siempre que no violen los derechos de otro y 2) la capacidad
de los individuos para transferir o intercambiar esos derechos a voluntad.
(O’Driscoll & Hoskins, 2006, pag. 06)
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3.7.4. La Garantia Institucional de la Propiedad

Domingo Garcia Belaunde (2009), Profesor de la Pontificia Universidad Catdlica
del Per(, autor del "Diccionario De Jurisprudencia Constitucional (definiciones y
conceptos extraidos de las resoluciones y sentencias del tribunal constitucional) define a
la garantia institucional como “una formula constitucional destinada a asegurar una
especial proteccion a una institucion juridica™ (pag. 291). Agrega el autor que "La
constitucién puede instituir una garantia institucional para que, de manera efectiva, el

Estado concrete a través de la ley un mandato de defensa y resguardo™ (pag. 291).

La Constitucion Politica ha establecido algunas garantias institucionales como por
ejemplo la autonomia universitaria contenida en el articulo 18°, que estd ligada con
derechos fundamentales como libertad de catedra, de ensefianza y de conciencia; otro
ejemplo de la garantia institucional es la seguridad social que "estd prevista en la
Constitucidén como la garantia institucional del derecho a la pension” (pag. 292), asi lo
refiere el comentado autor trayendo a colacién la sentencia del Tribunal Constitucional
expedida en el expediente N° 0050-2004-Al/TC, a folios 53.

Un texto interesante del autor es cuando afirma que las garantias institucionales
aluden a "la constitucionalizacién de ciertas instituciones que se consideran componentes
esenciales del ordenamiento juridico" (pag. 291). Entonces estarian creadas con el
propdsito de brindar proteccidn constitucional a instituciones esenciales del ordenamiento
juridico; en el caso del derecho a la propiedad, la misma esta catalogada como un derecho
fundamental y constitucional, al mismo tiempo que se constituye como una institucion
civil, ¢(De qué manera se garantiza su institucionalidad? o ;como se desarrolla en este
caso la garantia institucional?. Esta interrogante es importante ante la necesidad de
comprender si la forma en como se garantiza la propiedad coadyuvaria a fortalecerla,

protege al verus domino o al tercero registral y en virtud de qué?
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¢Podria concebirse a la inalienabilidad por falta de (capacidad sustancial de
disposicion) como garantia institucional del derecho de propiedad privada? Si no
existiera 0 no se configurara la capacidad de disposicion del transferente por haber ya
vendido el bien, entonces secundaria en las ventas sucesivas un vicio que hace inaceptable
aun con la proteccion del registro concebir como propietario legitimo al nuevo
adquierente. Pero cuyo vicio al estar sustentada en una apariencia razonable, solo de
demostrarse elementos extraregistrales suficientes como para considerar en grado de
certeza inadvertida la presencia de otro titular podria subsanarse al comprobarse la buena
fe. Estariamos ante un caso especial de contienda de propiedad en que concurren dos
sujetos el segundo adquirente en virtud de apariencia razonable y que solo de buena fe

podria mantener el bien.

3.7.5. LaPropiedad como Garantia Institucional

En el intento de desarrollar la interrogante planteada supra, acudo a la pagina 641
del texto con el cual desarrollo este capitulo, de Domingo Garcia Belaunde (2009), quien
esta siendo fuente de referencia. Al respecto:

La doctrina del reconocimiento de la propiedad como una garantia
institucional, ha sido también defendida por el Tribunal Constitucional en
el Caso Colegio de Notarios de Junin, en la cual argument6 que “el derecho
a la propiedad no so6lo adquiere la categoria constitucional de derecho
fundamental, sino que su defensa y promocion se constituyen en garantia
institucional para el desarrollo econémico [J...[]. Empero, para el pleno
desarrollo del derecho de propiedad en los términos que nuestra
Constitucion le reconoce y promueve, no es suficiente saberse titular del
mismo por una cuestién de simple conviccion, sino que es imprescindible
poder oponer su titularidad frente a terceros y generar, a partir de la
seguridad juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias
economicas que a ella le son consustanciales. Es decir, es necesario que
el Estado cree las garantia que permitan institucionalizar el derecho (...)
(pag. 641).
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Por cierto, la concepcion de la defensa y promocion de la propiedad privada como
una garantia institucional del desarrollo econémico, no implica el desconocimiento de las
garantias que, a su vez, deben ser instauradas a efectos de reconocer al propietario las
facultades de oponibilidad del derecho en los caso de conflicto de titularidades.
Recordemos que, al igual que la gran mayoria de derechos fundamentales, la propiedad
no mantiene mas la condicion de derecho absoluto.

Al respecto, Jorge Avendafo Valdez (1994), en su articulo titulado EI derecho de
propiedad en la Constitucion, sostiene que:

la propiedad tiene limitaciones, impuestas por diversas razones.
Las limitaciones a la propiedad son hoy tan importantes, como crecientes
en extension y namero, y ello en relacion directa de la estimacion del
interés publico y del concepto social del dominio (pag. 118).

El Tribunal Constitucional nos dice que la defensa y promocion de la propiedad
son la garantia institucional para el desarrollo econémico, para ello es necesario que el
titular pueda oponer su derecho ante terceros y generar las consecuencias econdémicas que
les son propias, ademas refiere que el Estado es el encargado de crear la garantia que

permita institucionalizar el derecho.

La propiedad es una institucion juridica a la que se puede considerar como
componente esencial del ordenamiento juridico; si hablamos de la propiedad como
garantia institucional de desarrollo econémico estariamos diciendo que necesita
constitucionalizarse para brindar especial proteccién, dicha proteccion tiene un acépite
constitucional cuando del régimen econémico se habla, conforme se detallard mas
adelante. En este caso el derecho de propiedad no necesita constitucionalizarse dado que
es un derecho explicitamente reconocido en la constitucion y a la vez un derecho
fundamental que merece especial proteccion del Estado. Entonces hablamos de un
derecho fundamental, que es en si mismo una garantia institucional contemplada en el
articulo 70° de la carta politica, y que el Estado debe garantizar y promover su defensa y
proteccion, pero ¢De qué manera el Estado actualmente estd promoviendo la defensa y
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proteccion del derecho de propiedad cuando surgen dos presuntos propietarios uno en

relacion a la venta a non domino y otro en virtud de la adquisicion por solo consenso?

3.7.6. Seguridad juridica y Connotacién econémica del derecho de propiedad

El comentado autor Domingo Garcia Belaunde (2009), cita una parte del
fundamento cinco de la sentencia recaida en el Expediente N° 0016-2002-Al/TC, sobre
Accion de Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Notarios de Junin, donde el

Tribunal Constitucional sefala:

(...) el derecho constitucional a la propiedad tiene una
incuestionable connotacién econdmica, (...). De este modo, el derecho a
la propiedad no sélo adquiere la categoria constitucional de derecho
fundamental, sino que su defensa y promocidn se constituyen en garantia
institucional para el desarrollo econdmico. Tal conclusiéon se ve reafirmada
cuando en el titulo "Del Régimen Econdmico", especificamente en el
articulo 60° del texto constitucional, se dispone que "El Estado reconoce
el pluralismo econdémico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa (...)". Empero,
para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los términos que
nuestra Constitucion lo reconoce y promueve, no es suficiente saberse
titular del mismo por una cuestion de simple conviccion, sino que es
imprescindible poder oponer la titularidad de dicho derecho frente a
terceros y tener la oportunidad de generar, a partir de la seguridad juridica
que la oponibilidad otorga, las consecuencias econdémicas que a ella le son
consubstanciales. Es decir, es necesario que el Estado cree las garantias
que permitan institucionalizar el derecho. Es la inscripcion del derecho de
propiedad en un registro publico el medio a través del cual el derecho
trasciende su condicion de tal y se convierte en una garantia institucional
para la creacion de riqueza y, por ende, para el desarrollo economico de
las sociedades, tanto a nivel individual como a nivel colectivo (Garcia
Belaunde, 2009, pags. 644-645).

En este enunciado se vincula la seguridad juridica. Si bien concordamos en que la

oponibilidad otorga seguridad juridica, desde el enfoque econémico esta oponibilidad se
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esta utilizando para “generar a partir de la seguridad juridica que otorga, las
consecuencias economicas consustanciales a la finalidad social de la propiedad, al
respecto independientemente que cumpla con su funcion social, con lo que también
estamos de acuerdo, cabe precisar que segun la lectura saberse titular por simple
conviccion no opone de ninguna manera del derecho frente a terceros, indicando que la
forma de oponer el derecho seria a través de la inscripcion en el registro publico
convirtiéndose asi en garantia institucional, esto es, que el registro publico
institucionalizaria la propiedad, posicion ultima que rechazamos en merito a que de
acuerdo a nuestro sistema de trasferencia de propiedad esta se perfecciona fuera del
registro y siendo una de las caracteristica inherentes a la propiedad su oponibilidad erga
omnes, no vemos de qué manera la no inscripcion afecta dicha oposicion, decir lo
contrario no seria consecuencia con la propia caracteristica del derecho ni menos con la
forma de transferencia; pues si bien es cierto el registro publico es una herramienta que
brinda seguridad juridica esta no puede erigirse como si una institucién constituyera el
sistema propio de transferencia, maxime si la forma en como se regula la buena fe ara la
proteccidn del tercero registral no va mas alla de la apariencia registral y publicidad que
no en pocas ocasiones difiere y hasta el motivos de fraudes registrales y adquisiciones a
non domino, pues considerando nuestra realidad informal el registro no es una
herramienta que al ser empleada nos dé total certeza de la inexistencia de contubernio
para defraudar las expectativas sociales de compradores quienes luego se ven
confrontados con otros titulares. En tal sentido la inscripcion en el registro publico si por
un lado brinda seguridad juridica a determinados adquirentes, también de otro brinda
inseguridad juridica a otros tantos, ante la presencia de muy posibles defraudaciones
registrales, casos emblematicos lo refrendan tal como el caso Orellana, en ese sentido la
seguridad juridica es de una u otra forma desde el aspecto de donde se mire, si desde el
tercero registral o desde el adquiente no inscribiente. Ello tampoco quiere decir que debe

evaluarse las formas en que los negocios juridicos sean mas seguros.
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3.7.7. Contenido esencial

Para tener claro a que nos referimos cuando hablamos de contenido esencial,
citamos a Gilberto Mendoza del Maestro (2013) quien senala que “Posiciones sobre el
denominado contenido esencial hay diversas, no obstante adoptamos aquella que indica
es parte del contenido de un derecho sin el cual éste pierde su peculiaridad y no es
reconocible como tal derecho” (pag. 06), estando a lo expuesto el contenido esencial de
un derecho es aquel que sin él, el derecho deja de ser tal, esto es, que forma parte
integrante o intrinseca y no accesoria del derecho, por lo que si se suprime, el derecho

pierde su esencia y ya no seria reconocible.

Es preciso ver ahora cual es el contenido esencial del derecho de propiedad, de
acuerdo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 2175-2009-
PA/TC, con motivo del recurso de agravio constitucional interpuesto por don Uriel Garcia
Pérez y dofia Gloria Mercado Ocampo contra la resolucion N° 26 de la Sala Unica de

Vacaciones de la Corte Superior de Justicia de Cuzco:

La propiedad, como derecho fundamental, se encuentra prevista en
el articulo 2°, incisos 8 y 16 de la Constitucion. Dicho derecho, desde una
perspectiva iusprivatista, se concibe como el poder juridico que permite a
una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, el
propietario puede servirse directamente del bien, percibir sus frutos y
productos, y darle destino o condicién conveniente a sus intereses
patrimoniales. Sin embargo, asi entendido el derecho fundamental a la
propiedad, parece atribuir a su titular un poder absoluto, lo cual no se
condice con los postulados esenciales de los derechos fundamentales que
reconoce un Estado social y democratico de Derecho como el nuestro. Por
ello, el derecho a la propiedad debe ser interpretado no sélo a partir del
articulo 2°, incisos 8 y 16, sino también a la luz del articulo 70° de la
Constitucion, el cual establece que éste se ejerce en armonia con el bien

comun y dentro de los limites de ley. En efecto, desde la perspectiva
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constitucional, el derecho fundamental a la propiedad, como los demés
derechos, posee un doble carécter: de derecho subjetivo y, a su vez, de
institucion objetiva valorativa. Es decir, en nuestra Constitucion reconoce
a la propiedad no sélo como un derecho subjetivo o individual, sino
también como una institucion objetiva portadora de valores y funciones
(Uriel Garcia Pérez Vs. Sala Unica de Vacaciones de la Corte Superior de
Justicia de Cuzco, 2010). Por ello, la determinacion de su contenido
esencial "(...) no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva
del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que
debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como un mero limite externo a su definicion o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y
funcidn social definen, por lo tanto, inescindiblemente el contenido del
derecho de propiedad" o un doble carécter, el derecho fundamental a la
propiedad no es un derecho absoluto, sino que tiene limitaciones que se
traducen en obligaciones y deberes a cargo del propietario, previstas
legalmente. Ello obliga, por un lado, a que el Estado regule su goce y
ejercicio a través del establecimiento de limites establecidos por ley; y, por
otro, impone al titular del derecho el deber de armonizar su ejercicio con
el interés colectivo. La funcion social es, pues, consustancial al derecho de
propiedad y su goce no puede ser realizado al margen del bien comun, el
cual constituye, en nuestro ordenamiento constitucional, un principio y un
valor constitucional (Adolfo Urbina Nizama Vs. Ley N° 28047, 2005, pag.
11).

El contenido esencial del derecho de propiedad segun la interpretacion

constitucional es la “Utilidad individual y funcién social”, dos aspectos que definen

inseparablemente el contenido del derecho de propiedad, conjugado con el articulo 70 de

la Carta Politica. El contenido esencial de un derecho es aquel nicleo duro que cuando es

atravesado y se vulnera por ciertas acciones, tiene relevancia constitucional, por tanto de
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proteccion especial; existen deberes, limitaciones y obligaciones del propietario al buscar
su utilidad personal pero debe enrolarse con la funcion social a la que esta Ilamada, en lo
cual el Estado cumple un deber importante de regular el ejercicio de este derecho a través

de leyes.

3.7.1.1. Contenido esencial del derecho de Propiedad segin el Tribunal

Constitucional Espafiol

El Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia STC/37/1987 del 26 de marzo
de 1987 sobre recurso de Inconstitucionalidad promovido por don Luis Fernandez
Fernadndez-Madrid, comisionado por 53 Senadores, contra determinados articulos de la
Ley del Parlamento de Andalucia nim. 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria, en el

que ha precisado:

El art. 53.1 de la Constitucion establece que la Ley debe respetar
en todo caso el contenido esencial de los derechos reconocidos en el
Capitulo Segundo del Titulo I de la misma, entre los que se encuentra el
derecho de propiedad. Aqui, el contenido esencial del derecho de dominio
es la facultad de uso y disfrute. Si ésta se expropia, debe indemnizarse
como si de una expropiacion del dominio se tratara, pues, en caso

contrario, se produciria un fraude a la Constitucion.

Por otra parte, aunque el derecho de propiedad puede ser limitado
en virtud de su funcion social, la limitacion debe respetar siempre el
contenido esencial del derecho, tal como ha entendido el significado del
contenido esencial la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 1981. En este sentido, y teniendo en cuenta la evolucion historica de
nuestro ordenamiento juridico, puede decirse que el ndcleo esencial del
derecho de propiedad consiste en la facultad de usar, disfrutar, consumir y
disponer de la cosa o derecho sin mas limitaciones que aquellas que se

impongan mediante Ley o no vayan més alla de lo que en cada momento
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se considere razonable por la sociedad (Luis Fernandez Fernandez-Madrid
Vs. determinados articulos de la Ley del Parlamento de Andalucia, 1987).

El Tribunal Espafiol tiene un concepto de contenido esencial de derecho de
propiedad, en parecidos términos que nuestro Tribunal en cuanto se refiere a las
limitaciones que puede tener este derecho, el intérprete citado sefiala que estas deben ser
razonables, ademas las limitaciones encontrandose impuesta por ley solo de ellas pueden
ser desprendidas. Las limitaciones deben ser razonables y fijadas solo por ley; el rechazo
a la expropiacion del uso y de disfrute, como parte de su contenido esencial nos advierte
que también para esta nacionalidad la propiedad es inviolable y ademas que su contenido
esencial radica en el uso y disfrute y que su expropiacién debe obedecer a una causa
justificable; por lo que transgredir el derecho de uso y disfrute del dominio sin causa
razonable para la sociedad atenta directamente su contenido esencial. En tal sentido puede
observarse que aungue la defensa de la propiedad también para Espafia es incuestionable,
su contenido esencial es el uso y disfrute, en cambio para nuestro sistema el contenido
esencial no pasa por el uso que implicitamente comprende la sola posesién, pues la
posesion no se defiende mediante garantias constitucionales sino mediante acciones
civiles; esto es que si incluso para un sistema parecido al nuestro el nucle6 duro del
derecho es el uso, con mayor razon en nuestro sistema donde el uso que comprende la
posesion no forma parte del contenido esencial, este contenido debe protegerse
celosamente teniendo en cuenta que el usar y disfrutar de un bien en determinados
circunstancias involucra la defensa de la propiedad y no solo la posesién; como el caso

materia de investigacion.

El autor citado, Mendoza del Maestro (2013), citando una sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N.° 008-2003-Al/TC publicado el 01 de junio del

dos mil cinco
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Nuestro Tribunal no ha definido claramente cuél es el contenido
esencial de la propiedad, sin embargo si nos ha brindado algunas
aproximaciones toda vez que ha sefialado que la posesion no forma parte
del contenido esencial “2. (...) no obstante configurarse como uno de los
elementos que integra la propiedad, no pertenece al ndcleo duro o
contenido esencial de la misma, careciendo por tanto de proteccion en
sede constitucional, limitandose su reconocimiento y eventual tutela a los
supuestos y mecanismos que la ley, a través de los procesos

ordinarios, establece.(...) ” (pag. 06)

Esta cita comprende los supuestos en que la trasgresion de la cualidad posesoria
del dominus no afecta el nucleo duro del derecho constitucional y por tanto no seria
atendible en sede constitucional con una accion de garantia; no obstante, no formar parte
del contenido esencial merece tutela mediante los procesos tales como acciones
interdictales, desalojos, entre otros, donde no se discuta la propiedad sino la mera
posesion. Al respecto cabe precisar que si bien el Tribunal indica que la sola posesién o
posesion por si sola no forma parte de dicho contenido, lo cual a criterio del suscriptor
tiene razén, no obstante conviene aclarar que la defensa del derecho de propiedad basada
en la posesion se manifiesta en cuanto esta Gltima exterioriza el ejercicio del derecho
debidamente adquirido, siendo la posesion un medio de probanza de tal derecho para
reclamar la vigencia del mismo, esto es, la invocacion de la posesion no es en si misma
un fin como lo haria un arrendatario, sino un elemento de suma importancia que se valora
en el conflicto de la problemaética planteada invocado por el que se dice propietario;
cuando existen el propietario registral y el propietario que cuenta con otros elementos que

justificarian su dominio.
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3.8.TEORIAS EN RELACION AL DERECHO DE PROPIEDAD

3.8.1. El contrato de compraventa como titulo de adquisicion de la propiedad

En este punto, la intencidn no es profundizar sobre el contrato, sino de enfocarlo

en la compraventa que es origen de la adquisicion;

Mario Castillo Freyre (2003), en su libro denominado Estudios sobre el Contrato
indica que legislativamente “se ha regulado al contrato de compraventa como contrato
simple” (pag. 12), esta clasificacion la toma del criterio del Doctor Manuel La Puente y
Lavalle; también aclara que siendo el objeto de los contratos las obligaciones, el cddigo
de 1984 “desterr6 del Derecho Peruano a los contratos reales” definiendo a la

compraventa como:

“(...) un contrato simple, donde el vendedor tiene la obligacién de transferir la

propiedad y el comprador la de pagar el precio en dinero” (pag. 13).

3.8.1.1. Caracteristicas del contrato de compraventa

Mario Castillo Freyre, a quien tomaré como referencia para tatar este apartado,
establece las caracteristicas clasificandolas de la siguiente manera: 1) De acuerdo a su
nombre, se trata de un contrato nominado; 2) en cuanto a su regulacion es un contrato
tipico; 3) en cuanto a su estructura es un contrato simple, del cual han sido tomados la
definicion transcrita; 4) en cuanto a su contenido es un contrato civil; 5) Sobre su
autonomia, es un contrato principal; 6) El aspecto de su formacion importa tratar, debido
a que el maestro sefiala que pueden clasificarse en consensuales, formales y reales, siendo

la compraventa “un contrato eminentemente consensual ya que se celebra con el solo
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consentimiento de las partes, y toda formalidad que se desee seguir ser& porque las partes

decidan imponérsela, pero no porque la ley lo exija” (pags. 09-14).

El hecho de establecer sus principales caracteristicas, se motiva en determinar
cudndo nos encontramos ante una venta valida con relacién a la caracteristica de su
formacion, pues conociendo que el contrato de compraventa es consensual, dado que no
sigue una formalidad impuesta por ley para su celebracion, la prueba de su existencia

gueda abierta a diversos elementos que la acrediten razonablemente.

3.8.2. Elementos constitutivos del contrato en relacion con la venta valida

El articulo 140° del Cddigo Civil establece que “El acto juridico es la
manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones

juridicas.
Para su validez se requiere:
1.- Agente capaz.
2.- Objeto fisica y juridicamente posible.
3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad".

3.8.3. Elementos que configuran una transferencia valida de propiedad inmueble

Citando a Gilberto Mendoza del Maestro (2013) en su articulo de revista
denominado La Fe Publica Registral y La Falsificacion de Documentos (Apuntes sobre

la legitimacion aparente y el poder de disposicion), Sefiala:
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Ahora bien, si bien hemos mencionado el tipo utilizado para la
transferencia de bienes inmuebles y sus diversas interpretaciones,
corresponde verificar como se configura el mismo a partir de 3 requisitos:

La titularidad, la legitimacion y el poder de disposicion. (pag. 12).

Agrega, citando a Antonio Junqueira de Azevedo en la segunda edicion de su obra
titulada Negocio Juridico: Existéncia, Valida de e Eficacia, sefiala que “Tanto la
titularidad, la legitimacion y el poder de disposicion en una adquisicién derivada existen

en base a una relacion juridica antecedente. (Relacion juridica legitimante) (pag. 15).

Estos tres requisitos, son tratados por el autor bajo comentario, por lo que a
continuacion se dara un breve concepto de los mismos, entendiéndose que todos estos
pertenecen al contenido del articulo La Fe Publica Registral y La Falsificacion de
Documentos (Apuntes sobre la legitimacion aparente y el poder de disposicién). Al

respecto:

3.8.1.2. Titularidad

(...) es la pertenencia subjetiva del derecho de propiedad a los titulares del
dominio, la cual otorga exclusividad y es oponible Erga Omnes. (...), Cariota Ferrara

sefiala en forma amplia que (...) es “appartenza exclusiva erga omnes del diritto” (pag.

12).

3.8.1.3.  Legitimacién

“La legitimacion puede ser voluntaria (via el ejercicio de la autonomia privada),
legal (mandato de la ley) y judicial (mandato judicial). Asimismo puede clasificarse en

legitimacion causal, legitimacion formal y legitimacion aparente” (pag. 14).
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e Legitimacion Causal

Por legitimacion causal entendemos que existe un titulo que contiene un negocio
juridico en la cual existe la causa eficiente que genera una situacion juridica legitimante.

Dicho titulo es el fundamento de la legitimacion (pag. 14).

e Legitimacion Formal

Sobre la legitimacion formal, el comentado autor Gilberto Mendoza del Maestro
(2013), citando a Andreas Von Tuhr, en su libro Teoria General del derecho aleman,
traducido por Tito Rava, indica que, esta “no subordina la eficacia legitimadora a una
causa juridica, sino a lo que se expresa formalmente, por ejemplo, en el registro. Este tipo

de legitimacion lo encontrariamos por ejemplo en el sistema aleman” (pag. 14).

e Legitimacion Aparente

(...). En ciertos casos existe un supuesto de hecho de un titular que
no es el real, sino que por signos exteriores razonables es “aparente de
derecho”, por lo que la norma -en ciertas circunstancias- le otorga, en

substitucion de la legitimacidén normal, la eficacia legitimadora (pag. 14).

Gilberto Mendoza del Maestro (2013) Cita a CARNELUTI, en su libro Teoria
general do direito para indicar que este autor sefiala que “es una legitimacion de hecho,
dado que titular aparente no tiene situacién juridica, sino que encabeza situacion
material” (pdg. 14). En ese sentido complementa diciendo que MENGONI Fundamenta

mejor “cuando sefala que la legitimacion aparente es una titularidad efectiva y no una
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apariencia de titularidad. (...) no es un reflejo del poder juridico del sujeto, sino que se

deriva del poder de hecho del titular aparente” (pég. 14),

Una posicion interesante, que cuestiona la que se acaba de exponer es la de
Francisco Pontes de Miranda, en su libro Tratado de direito privado, citado por Del
Maestro Mendoza (2013):

En contra de esta posicion PONTES DE MIRANDA sefala que
nada tienen de factico, son legitimaciones juridicas.76 Es decir el
legitimado aparente tiene una posicion (interés) socialmente relevante por
los terceros respecto al objeto del negocio, lo que genera la calidad de

titular aparente (pag. 15).

3.8.1.4.  El Poder de Disposicién

Andreas Von Tuhr, En su libro Teoria General del derecho aleman. Traducido
por Tito Rava, citado por Del Maestro Mendoza refiere que “(...) y se denomina poder
de disposicion la relacion juridica que existe entre quien dispone y el patrimonio de que
dispone.” (pag. 16); Por su parte, Francesco MESSINEO, en su Manual de derecho civil
y comercial. Buenos Aires: Juridicas Europa — Ameérica, 1979, T.II, Pp. 104, 105., nos
dice “(...) el poder juridico de disponer (o poder de disposicidn) (...) es una relacion del

sujeto con un derecho subjetivo.” (pag. 16).

FERRARA sefialara —tomando el ejemplo de Thon- que lanzada
una piedra, esta no podra volver a ser lanzada (dado que salio de nuestro
patrimonio) lo cual no significa que no se tenga la facultad de lanzar otras

piedras, por lo que la facultad de disposicion si bien es una potestad
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abstracta, permanece siempre como fuerza constante en el sujeto. Por
tanto, al ser intrinseca a la capacidad, no es que falte el poder de
disposiciéon sino que falta el bien sobre el cual el poder de disposicion debe

actuar (pag. 17).

Debe tenerse en cuenta, que si el poder de disposicion forma
intrinsicamente parte de los denominados derechos de la personalidad, no
podria darse la denominada adquisicion a non domino, dado que se estaria
privando al verdadero titular de forma mediata del poder de disposicién de
circular su patrimonio, toda vez que otro ya habra dispuesto del mismo sin

su consentimiento. (pag. 19).

Los tres requisitos tratados, son presupuestos intrinsecos del sujeto de derecho,
sin los cuales respecto al bien que pretende transferir no se configuraria una venta valida;
ademas advertimos que se relacionan con los elementos del articulo 140° del Cédigo
Civil, en cuanto al agente capaz, objeto, fin y forma; en tal sentido concordamos con el
autor en que aquellos presupuestos son legitimantes de una venta valida, esto es que,
juntamente con los requisitos del articulo del codigo acotado debe verificarse que en el
sujeto concurran tales presupuestos. Al respecto; de los tres, el tercero asume relevante
importancia en la medida que si el sujeto no tuviere dentro de su patrimonio el objeto que
pretende transferir, entonces el poder de disposicion intrinseco a su capacidad jamas
podra ejercerse sobre dicho bien, por no pertenecer a la esfera juridica patrimonial del
transferente, lo que conlleva a que en realidad no se configure una venta valida, aun
cuando el sujeto sea un agente capaz, pues si bien tuviese capacidad al ser considerado
apto por el orden juridico para transferir todo bien del que es titular y por tanto la
legitimacion dada por el ordenamiento juridico lo predispone a sacar de su esfera
patrimonial un bien propio; esto es porque en ello confluyen los requisitos intrinsecos del
sujeto; sin embargo al faltar el poder de disposicién de un determinando objeto, falta

también la capacidad para transferir, no aquella capacidad juridica que normalmente
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cualquier sujeto posee - relacionada a la idoneidad o aptitud para contraer obligaciones -
sino a que aun teniéndola no puede obligarse respecto de un bien del que no tiene poder
de disposicion por no ser el titular, esto es, no tener al bien dentro del dominio de su esfera
patrimonial y por ende tampoco la legitimacion en cualquiera de sus modalidades, razon
por la cual se puede afirmar que la falta de titularidad conlleva a no ejercer validamente
el poder de disposicion sobre un bien del que l6gicamente no se tiene relacion de
pertenencia y por ende se carece de legitimacion que viene dada por la falta de causa

legitimadora en cualquiera de sus modalidades.

De las definiciones trazadas, puede considerarse como la méas apropiada a la
descrita por el Doctor Gunter Gonzales Barron (2011), que define a la propiedad de la

manera siguiente:

La propiedad segun el derecho civil es una atribucion directa, exclusiva, absoluta
e inherente que recae sobre bienes, y cuyo interés es el disfrute y aprovechamiento de los
mismos, siempre dentro de los limites que establezca puntualmente el bien comin vy el

interés social; Pues es la que mejor describe a la propiedad desde el aspecto civil.

De otro lado, Gunther critica el Caracter relativo de la propiedad pues considera
que este no es tal, sino por el contrario absoluto, indicando que la inscripcién en el registro
no le otorga la caracteristica de erga omnes, pues este ya lo tiene, sino le confiere la

posibilidad de oponer el tercero su derecho frente a otro.

Se sefialé también el concepto legal de propiedad, llegando a comprobar que no
ha variado, pues su sentido es tenerla como un poder pleno; sin embargo, en doctrina
también se conocié que actualmente su definicion ha trascendido y ahora se le conoce
con un enfoque funcionalista que esta plasmado en la Constitucion haciendo la evocacion

a la propiedad como derecho fundamental.

La Constitucién tanto de 1979 como la actual de 1993 han plasmado la concepcion

de propiedad funcionalista, enfocando su funcién en el bien comdn; en tal sentido la
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perspectiva constitucional de la propiedad corresponde a la nueva nocién conforme a lo

que sefial6 Gunther Gonzales, que traemos a colacion:

La nocion moderna de propiedad (constitucional o del sistema de
los derechos humanos) pulveriza aquella plasmada en los Cédigos, (...).
Hoy, la funcion social atraviesa el contenido mismo de la propiedad, ya
que esta cumple un objetivo de bien comun. Asi lo ha dicho el Tribunal

Constitucional del Pera.

Entrando en el tema de derechos fundamentales, la Constitucion reconoce el valor
de fundamental de la propiedad privada, en el articulo 2°, que agrupa a los principales
derechos fundamentales; en tal sentido es un derecho fundamental elevado a categoria

constitucional.

El Tribunal Constitucional lo caracteriza por ser un derecho pleno e irrevocable, pero
siempre dentro de los limites que la propia constitucion impone, un derecho pleno, en el
sentido de que le confiere a su titular un conjunto amplio de atribuciones que puede
ejercer autobnomamente dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y los
derechos ajenos; y, un derecho irrevocable, porque su extincién o transmisién depende
solo de la voluntad del titular, salvo las excepciones que prevé expresamente la
Constitucién Politica. Asimismo, segun la economia el derecho de propiedad es un
derecho exclusivo de los individuos a usar sus recursos de la forma que deseen vy de

transferir o intercambiar esos derechos a voluntad, esos serian sus principales elementos.

Se ha tratado a la propiedad en el orden civil, donde prevalece un concepto
legalista, también se trat6 de la propiedad en la constitucidn y en ese orden su concepto
trasciende los limites legales para enfocarlo a un derecho fundamental con una funcién
que le impone el orden juridico promovido por el interés social, de ahi que el titular no

solo tiene un haz de facultades sino también obligaciones, esto es, velar por su
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satisfaccion personal y a la vez por el bien comun, en ello se revela la funcion social que

impone la constitucion a la propiedad privada.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional considera que la defensa y
promocion de la propiedad funcionan como garantia institucional del desarrollo
econdmico, siendo imprescindible la capacidad de oponer su titularidad frente a terceros
y generar, a partir de la seguridad juridica, las consecuencias econdmicas que le son

consustanciales.

En ese sentido, para el referido Tribunal la inscripcion del derecho de propiedad en el
registro que brinda seguridad es la garantia institucional para la creacion de riqueza

individual y colectiva.

El contenido esencial del derecho de propiedad estd integrado por la utilidad
individual y la funcién social, que son consustanciales al derecho mismo y por ende

vinculados al bien comun.

Finalmente como teorias relacionadas con la adquisicion del derecho de
propiedad, se traté el tipo de contrato que lo regula, llegando a la determinacién que la
adquisicion se realizada mediante un contrato eminentemente consensual, esto es por el
solo acuerdo voluntario de partes y toda formalidad que se desee seguir sera porque las
partes decidan imponérsela, pero no porque la ley lo exija, sin embargo existen elementos
esenciales del acto de venta que deben darse en el contrato para que configuren la validez
del mismo, previstos en el articulo 140° del Cédigo Civil, que son, sujeto capaz, objeto,
finalidad y formalidad, pero paralelo a estos, también existen otros elementos inherentes
al agente vinculados a los otros elementos que deben concurrir para que la transferencia

sea valida que segun Gilberto Mendoza del Maestro, son: la titularidad, la legitimacion y
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el poder de disposicion, sin los cuales la transferencia estaria viciada, en sentido contrario

la presencia copulativa de estos informan de la validez en el acto de venta y trasferencia.
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CAPITULO IV

LA FE PUBLICA REGISTRAL Y SU IMPLICANCIA EN EL TRAFICO
JURIDICO DE BIENES INMUEBLES

El tercer objetivo especifico del trabajo de investigacion consiste en “analizar la
aplicacion de la fe publica registral para determinar su efecto sobre el trafico de bienes
inmuebles en el Pert”. El estudio que pretendo hacer sobre la fe publica registral y la
relacién con el trafico juridico inmobiliario se debe a que considero que se les otorga
suma importancia de contenido econdmico en razon al desarrollo del sistema capitalista,
lo que trae consigo, una aparente confrontacién entre un derecho principio juridico de
corte constitucional: el derecho de propiedad; Para ello es necesario conocer aspectos
directamente relacionados con la fe publica registral y cdmo esta influye en el trafico de
bienes inmuebles; ¢tal vez en esto podamos encontrar la causa de la proteccion del tercero
de buena fe publica registral frente al otro titular no inscrito?; En ese sentido también sera
importante estudiar la institucion registral en la que se desarrolla o se aplica el principio
de fe publica registral especialmente para conocer las circunstancias en que surgio su
incorporacion o si su aplicacion se ajusta a situaciones reales y actuales que es
basicamente para lo que surgen las instituciones juridicas, dado que la fe publica registral
no solo es parte de la institucion del registro sino que esta regulada legalmente en el
Cadigo Civil, de ahi la aparente contradiccion entre el articulo 949° y 2014° del acotado

texto legal.

4.1. LAFE PUBLICA

Previo a tratar a la fe pablica registral como principio del derecho registral, asi
como norma contenida en el codigo civil, es pertinente conocer algunas nociones
generales de lo que se define como fe publica como principio general del derecho, y

aspectos concernientes a su regulacion.
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4.1.1. Definicién

Raul Chanamé Orbe (2014), en la novena edicion de su Diccionario Juridico

Moderno, precisa que la fe publica es la:

“Autenticidad que merecen los actos celebrados por los funcionarios publicos,

investidos con potestad para otorgarlos” (pag. 389)

Para Manuel Ossorio y Guillermo Cabanellas de las Cuevas (2010), en su

Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales; la fe publica es la:

Autoridad legitima atribuida a notarios, escribanos, agentes de
cambio y bolsa, consules y secretarios de juzgados, tribunales y otros
institutos oficiales, para acreditar fehacientemente que los documentos que
autorizan en debida forma son auténticos, salvo prueba en contrario, unas
veces en cuanto a la veracidad de su contenido, y otras respecto a las

manifestaciones hechas ante dichos fedatarios (pag. 429).

4.1.2. LaBuena Fe como Principio General del Derecho

Antonio Moreno Garcia (1993), en su articulo titulado Buena Fe y Derechos
Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, publicado en la Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, define dos acepciones de buena fe, en su vertiente

subjetiva y objetiva:
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(...), buena fe en sentido subjetivo seria la creencia en que esta una
persona cuando considera que ejerce su derecho como es debido. En virtud
de la buena fe existente en el sujeto, la conducta, que objetivamente es
antijuridica e irregular, queda, sin embargo, protegida por el Derecho y es,
por tanto, considerada licita, al haber sido realizada de buena fe, esto es,
en la creencia, basada en un error excusable, de que se ejercitaba el derecho

correctamente (pag. 265).

Mientras que en su dimension objetiva, el autor acota:

Viniendo a la segunda de las dimensiones indicadas, es decir, al
concepto objetivo de buena fe, éste no se refiere ya a la ignorancia del dafio
que se ocasiona a un interés juridico ajeno, sino que, de manera diversa,
constituye un modelo de conducta social exigible a la persona en el trafico
juridico y en el ejercicio de sus derechos. Asi pues, desde este angulo, la
buena fe impone un comportamiento conforme a las reglas objetivas de la
honradez, la lealtad y el respeto a la confianza suscitada, exigidas por el
trafico juridico y por la propia moral social (Moreno Garcia, 1993, pag.
266).

La buena fe compota un modelo ideal de conducta social, que implica un actuar
honesto, leal, probo, correcto, exento de subterfugios y malicia. Es en buena cuenta el

espiritu escrupuloso con que deben cumplirse las obligaciones y ser ejercidos los derechos

4.1.3. LaBuena Fe en el ambito Constitucional
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La Corte Constitucional de la Republica de Colombia ha apreciado el significado,
que luce el principio de la buena fe:

11. la buena fe ha pasado de ser un principio general del derecho
para convertirse en un postulado constitucional (CP art. 83). Este
trascendental principio exige de los particulares y de las autoridades
cefiirse en sus actuaciones a una conducta honesta, leal y acorde con el
comportamiento que puede esperarse de una persona correcta (‘Vvir
bonus”). La buena fe supone la existencia de una relacion entre personas
y se refiere fundamentalmente a la confianza, seguridad y credibilidad que
otorga la palabra dada” (Jaime Felipe Fajardo Vs. Secretaria de

Planeacion Municipal de Popayéan, 1992).

4.1.4. Clases de Fe Publica

Fernando Jesus Torres Manrique (2010), en su escrito titulado La Fe Publica en
el Derecho Peruano indica que “la fe publica es distinta, conforme esté encargada a
determinados funcionarios, por lo cual se puede hablar de fe publica notarial, fe publica
administrativa, registral, judicial y consular, entre otras” (pag. 39); La fe publica que
importa tratar es la fe publica registral, por ello, las lineas siguiente del preste trabajo en

ella se enfocaran;

4.2. LAFE PUBLICA REGISTRAL

Para el estudio del principio de la fe publica registral, el conocimiento de la
institucion del Registro de la propiedad dentro del que se enmarca este concepto es
importante y debe realizarse, en tal sentido en el desarrollo de la tesis se debera estudiar
dicha institucion para conocer el contexto en el que surge el principio contenido tanto en

el Cadigo Civil, como en el Reglamento General de los Registros Publicos, que con fecha
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25 de marzo del 2015 sufrié una modificatoria con la publicacion en el diario oficial “El
Peruano” de la ley N° 30313 - Ley de Oposicién al Procedimiento de inscripcion Registral
en Tramite y cancelacion del Asiento Registral por Suplantacion de identidad o

Falsificacion de Documentacion y Modificatoria.

4.2.1. Antecedentes Legislativos

Como antecedente legislativo que sigue la misma linea encontramos al articulo

1052° del Cédigo Civil de 1936 que, ubicado en el Libro de Derechos Reales, establecia:

"Los actos que se ejecuten o los contratos que se otorguen por
persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, una vez
inscritos no se invalidaran en cuanto a los que con ella hubiesen contratado
por titulo oneroso aunque se anule el derecho del otorgante en virtud de
titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo

Registro”.

El articulo 2014 del Codigo Civil de 1984, antes de la modificatoria introducida
por el articulo 5 de la ley 30313, decia:

“El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho
de persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo,
mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después se
anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud a causas que no
consten en los registros publicos. La buena fe del tercero se presume

Mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro.”

4.2.2. Definicion Actual de Buena fe Publica Registral desde la legislacion

Actualmente el texto ha variado, teniendo el siguiente contenido:
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“El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho
de persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo,
mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después se
anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en los asientos registrales y los titulos archivados que lo
sustentan. La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que

conocia la inexactitud del registro”.

Sobre la eficiencia y aplicabilidad de la modificatoria Raffaella Cocchella Diez
(2017), en su trabajo académico para optar el grado de segunda especialidad en Derecho
Registral, por la Pontificia Universidad Catolica del Perq, titulado EI Supuesto Remedio

de la Ley 30313 y Otras Supuestas Herramientas En El Registro

Esta modificacion lo que agrega es que el tercero para que alcance
a tener buena fe (...), no solo deba revisar los asientos en la partida sino
que es necesario revise los titulos archivados. No obstante la realidad es

otra. (...)

Si bien con la ley 30313 se reconoce que el registrador se puede
equivocar al momento de realizar el resumen del titulo cuando genera el
asiento de inscripcién, en la préactica solo se revisa el titulo archivado
cuando hay duda respecto de la partida. Los abogados en su mayoria
siguen confiando en el contenido de la inscripcion (Cocchella Diez, 2017,
pag. 08).

A respecto, la autora en lineas posteriores indica que la diligencia requerida por el
tercero para que mantenga su adquisicion es solo la verificacion de los titulos archivados,

para que pueda beneficiarse con la buena fe publica registral.
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4.2.3. Extension de la Fe Publica Registral

Jorge Avendafno Valdez y Luis Felipe del Risco Sotil (2012), en su articulo de
revista Pautas para la aplicacion del Principio de Fe Publica Registral, citando la
Casacion N° 3088-06-LIMA del 13 de junio de 2007, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 01 de octubre de 2007, al respecto, indica:

(...) forman parte de la publicidad de los Registros Publicos, los
titulos archivados, (...) porque como el asiento registral es solamente un
resumen, en el que consta el titulo que da origen al asiento, dicho titulo
esta a disposicion de toda persona, porque forma parte del asiento y de la
publicidad de los registros. Séptimo: (...).Octavo: En tal contexto, es
Menester precisar que cuando el Codigo Civil emplea el término “registro
publico” su concepto y alcances no puede ser interpretado de manera
restrictiva, limitandolo solo al conocimiento del asiento registral, dado que
la presuncién absoluta de que toda persona tiene conocimiento del
contenido de las inscripciones implica el conocimiento tanto del asiento
registral como de los titulos y documentos que lo sustentan y que se

encuentran archivados en los Registros Publicos (pags. 196-197).

Posteriormente, citando a la Casacion No. 4077-2008-1CA del 11 de diciembre de
2008, publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 02 de marzo de 2009, los mencionados

autores indican:

La Corte Suprema también ha establecido que la buena fe no solo
alcanza a los asientos registrales y titulos archivos del Registro de
Propiedad Inmueble, sino la inexactitud no debe constar tampoco en

ninguno de los demas registros que componen e integran los Registros
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Publicos (Avendafio Valdez & Del Risco Sotil, 2012, pég. 197).

En opinion de Avendafio y Del Risco y Sotil (2012) “para que uno se encuentre
protegido por este principio, debe revisar previamente los asientos registrales y los titulos
archivados que dan lugar a la inscripcion del titular aparente en los Registros Publicos”
(pag. 196), sin embargo considera que esta norma ‘(...), hace todavia mas engorroso y
dificil la adquisicion de inmuebles, elevando ain mas los costos de transaccion y

obstaculizando la circulacion de los bienes” (pag. 197).

El articulo V111 del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de los Registros Publicos, aprobado por Resolucion No. 126-2012-SUNARP-

SN, del 18 de mayo del 2012 recoge el principio registral de la siguiente forma:

La inexactitud de los asientos registrales por nulidad, anulacién,
resolucién o rescision del acto que los origina, no perjudicara al tercero
registral que a titulo oneroso y de buena fe hubiere contratado sobre la
base de aquéllos, siempre que las causas de dicha inexactitud no consten

en los asientos registrales.

Los dos tipos de definiciones doctrinal y legal, reflejan la construccién compleja

que comprende la citada “fe publica registral”.

4.2.4. Definicion Doctrinaria del Principio de Buena fe publica Registral.

El citado Maestro, Gunter Gonzales Barron (2015), define al principio de buena
fe publica registral, en su libro denominado La Falsificacion: Nuevo modo de adquirir la
propiedad, de la siguiente manera: “El principio de Fe registral protege a la persona que
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inscribe su titulo adquisitivo oneroso, aunque después se anule, resuelva o rescinda el

titulo previo al suyo (articulo 2014)” (pag. 69).

Se puede definir al principio de fe publica registral como aquel
principio que propende a la proteccion de los terceros de buena fe que
adquirieron un derecho sobre la base de la informacion proporcionada por
el Registro y lo han inscrito, aunque el transferente no tenia dicho titulo o
éste sea anulado, rescindido o resuelto en mérito de causas que no constan

en el Registro (Tarazona Alvarado, 2011).

Carla Yolanda Paredes Ciccia (2015) Egresada de la Maestria con mencion en
Derecho Constitucional y Gobernabilidad de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo
de Lambayeque, en el articulo titulado, la Transferencia de Propiedad de Bienes

Inmuebles y los Procesos de Terceria de Propiedad, considera:

Asi, este principio beneficia al tercero que consider6 como
verdadero el contenido del asiento registral del derecho del cual es titular
su transferente, manteniéndolo en su derecho con una presuncion iuris et
de iure, es decir, una presuncion del derecho que no admite prueba en
contrario, y en tal virtud, se expropiard de su derecho al titular real,

haciendo eficaz el negocio transmisivo valido por la inscripcion” (pag. 14).

Si bien es cierto, la definicion de buena fe pablica registral concuerda con las hasta
aqui enunciadas, la autora incluso sefiala que “se expropiaré de su derecho al titular real”
gue precisamente cuestionamos en este trabajo de investigacion por la transgresion
manifiesta del derecho de propiedad, también es cierto la que sefiala como una presuncion
iuis et de iure, lo que no concordamos y tampoco se ajusta a la realidad pues la presuncion
de la buena fe es una iuris tamtum, o que admite prueba en contrario y esta prueba es que

el tercero conozca la inexactitud registral que desvirtte su buena fe, y como mas adelante
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se hara, no solo eso sino que la Corte Suprema ha sefiala que incluso pueda estar en
posibilidad de no desconocer dicha inexactitud; por lo que rechazamos el enunciado de

la autora.

Por su parte Eutiquio Lépez Hernandez, (2008) Notario Publico del Distrito
Federal de Mexico, en su articulo titulado El Principio de fe Pablica registral ante la
inscripcién de documentos apdcrifos, anuncia que: “Dicho principio se enuncia en el
sentido de que se deben tener por existentes y validos los derechos que se encuentren

inscritos en el Registro Publico de la Propiedad” (pag. 203).

Un concepto genérico del principio de fe publica registral la brinda la Revista de
Ciencias Juridicas N° 125 en el articulo denominado Anélisis del Fraude Inmobiliario a
la Luz de Nuestra Jurisprudencia, por Jorge Jiménez Bolafios (2011), Vice-Decano. De
la Facultad de Derecho y profesor asociado de la Universidad de Costa Rica; leamos:

La fe puablica registral es la creencia, por imperativo de la
colectividad, de que la informacién contenida en la base de datos del
Registro de la Propiedad es verdadera.

Su finalidad es brindar certeza de la situacion juridica que goza un
bien inmueble en un momento determinado. De esa forma, el Registro
resguarda los derechos, tanto de titulares como de terceros, pues se
presume que la informacidn contenida en la base de datos del Registro es
cierta (pag. 87).

Jorge Avendafio Valdez y Luis Felipe del Risco Sotil (2012), en la revista lus Et
Veritas N° 45, brindan una apreciacion de lo que consideran una definicion de la buena

fe pablica desde el enfoque de la problemaética planteada:
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(...), el Principio de Fe Publica Registral supone que el verdadero
duefio del bien, que no tiene derecho inscrito, queda privado de su
titularidad en beneficio de otra persona (Illamado “tercero registral”) que
adquirio de buena fe de quien aparecia en el Registro como titular del bien
y con capacidad para transferirlo, a pesar que este Gltimo no ostenta dicho
derecho (pag. 190).

La concepcion propuesta por Gunther Gonzales, resulta ser la mas adecuada para
definir este principio de fe publica registral, dado que se asemeja mucho al concepto legal,
teniendo una definicion casi completa, pues este enunciado enfoca la proteccion del
tercero en base a la informacion registrada, que es principalmente lo que la define como
tal; asimismo los demas autores concuerdan también en la proteccion del tercero cuya
concepcion debe variar; en ese sentido tales autores también reconocen la subrogacion

del derecho del titular real.

Al respecto debe precisarse que con esta definicién se apodera al registro de
potestad plena para validar todos los derechos que se encuentren inscritos, posicion que
rebatimos primero en razén del principio dispositivo de la inscripcion de inmuebles y

segundo por el sistema consensual para el caso de transferencias.

4.2.5. Principio de Buena Fe Publica Registral — Contexto de su Adopcion en el

Peru

4.25.1. Origen

Luis Eduardo Aliaga Blanco (2012), en su Tesis titulada La Desnaturalizacion de

la Finalidad del Registro de Propiedad Inmueble en el Per(, haciendo una resefia
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historica de los antecedentes del Registro de Predios en el Per(, considera que la siguiente
cita representa el primer antecedente o vestigio de proteccion registral; al respecto:

“Después de la invasion espafiola se llevd a cabo un intenso
proceso de recepcion de las instituciones juridicas hispanicas. Gunther
Gonzalez, afirma, citando a Roca Sastre, que:

“...en dicho momento histdrico se encontraba vigente en Espaia la
pragmatica de Carlos V, aprobada a propuesta de las cortes de Toledo. Esta
disposicion establecia que en cada ciudad que fuese cabeza de jurisdiccion
se encargaria a una persona que tuviese a su cargo un libro en donde se
registrasen los censos, tributos, imposiciones o hipotecas sobre fincas; y
de no registrarse dentro de un plazo especifico, no haria fe ni se juzgaria
conforme a dichos gravamenes, ni podia ser perjudicado por ellos

cualquier tercer poseedor” (pag. 13).

Esta cita podria considerarse como un antecedente de la aparicion de las primeras
formas de la fe pablica desde el enfoque del registro; sin embargo, al estudiar como surge
el registro en el Per( y su evolucién buscaré conocer el surgimiento de la fe publica
registral, ello en la medida que permitira conocer si su incorporacion en el Peru, obedece

al contexto histérico en el que se desarrollaba:

El mismo autor continuando con el relato histérico nos informa que:
“Posteriormente, Carlos III aprob6 la pragmatica del 31 de enero de 1768 estableciendo

el “Oficio de Hipotecas” y en cita de Gunter Gonzales sefala:

“...esta norma ordenaba que los funcionarios sefialados llevasen
libros separados por cada uno de los pueblos del distrito, y en donde

tomasen razén, distribuyéndose los asientos por afios de todos los
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instrumentos de imposiciones, ventas, redencion de censos vy tributos;
ventas de bienes raices, o considerados como tales, que constaré estar
gravados con alguna carga; fianzas en que se hipotecaren tales bienes,
escrituras de mayorazgos u obras pias y , generalmente, de todos los actos
que contuviesen hipotecas o gravamen, o su liberacion o redencion”
(Aliaga Blanco, 2012, pag. 14).

Luego, “la Real Cédula del 6 de mayo de 1778 dispuso que se hiciera extensiva a
las colonias de América la Pragmatica de Carlos Ill de 1768 que ordenaba crear los

“Oficios de Hipotecas”. Estos oficios de hipotecas

“debian anotarse en todas aquellas escrituras que estipulaban
censos, hipotecas, mayorazgos, patronatos, etc.; pero de ninguna manera
“estas inscripciones en los oficios de Hipotecas garantizaban los derechos
de terceros, desde que no daban a conocer el dominio del inmueble, ni
todos los gravamenes, debido a lo cual las simulaciones y suplantaciones
de documentos eran muy frecuentes a causa de la mala organizacion de

esos registros” (Aliaga Blanco, 2012, pég. 14).

El autor Luis Eduardo Aliaga Blanco (2012), informa que en el Perl regia la
legislacion espafola; cuando se dio el Coédigo Civil de 1852 no hubo “ningiin cambio
sustancial en la parte referente a la publicidad de los gravamenes e hipotecas que se

constituyen sobre los bienes inmuebles” (pag. 15).

Con la ley del 02 de enero de 1888 se crea el Registro de la Propiedad
Inmueble bajo la direccidn del Poder Judicial, disponiéndose un Registro General de las
propiedades, pero la inscripcion de actos y contratos sobre inmuebles eran facultativos

(Aliaga Blanco, 2012, pag. 16); posteriormente:
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La norma del 25 de noviembre de 1872 explicaba también que:
“No podré oponerse a tercera persona el dominio total o parcial, derechos
reales, hipotecas, contratos, ni los demas titulos de derecho
especificados ....sino estin debidamente registrados dentro del término
que sefiale el reglamento....”. Por otro lado, el articulo 16 de la ley
disponia que “si se inscribiesen actos o contratos que son nulos por la ley,
no se subsana la nulidad con el hecho de la inscripcion”. Esto significa

que la inscripcion no sanea los titulos que son nulos (Aliaga Blanco, 2012,

pag. 16).

Ya en el codigo de 1852 se habia establecido el principio solo consenso de
traslado de la propiedad, las posteriores leyes sobre la institucidn del registro mantuvieron
la misma linea, pues se establecia que las inscripciones no eran obligatorias, sin embargo
los magistrados no entendian la funcionalidad del registro, lo consideraban innecesario
(Aliaga Blanco, 2012, pags. 16-17); En ese sentido el autor citado agrega una cita

interesante; sefiala:

Por otro lado, pese a que existieron incomprensiones del nuevo
sistema por parte de los magistrados, poco a poco se dieron cuenta que la
publicidad registral eliminaba las hipotecas o cargas ocultas, permitia
conocer facilmente la situacion juridica de una finca con efectos de
oponibilidad general, prestando de esta manera confianza para el
desarrollo del credito y del trafico inmobiliario, fomentando inversiones
de capital en las actividades mercantiles, industriales y agricolas; y
reduciendo de manera significativa el fraude en la contratacion (Aliaga
Blanco, 2012, pag. 17).

Los efectos eran positivos en el entorno econémico, por el incremento del trafico

inmobiliario y las inversiones debido a la seguridad que producia el registro y a su
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publicidad; sin embargo recordemos que aun asi las inscripciones especificamente de
traslado de propiedad inmueble eran y aun siguen siendo facultativas; por lo demas en
cuanto a las hipotecas, estas eran faciles de conocer, pues no se podian ocultar y aquellas
no inscritas no se reputaban validas o existentes, esto es, que en relacion a las cargas
ocultas o hipotecas el sistema del registro por la publicidad que establecia y la seguridad
y confianza en las inversiones, de saber que la propiedad que adquiero esté libre de cargas
funciona perfectamente; pues ademas esta legalmente establecido, es decir ;Qué pasaria
si no se hubiese establecido o no se estableciera la obligatoriedad de la inscripcion de los
gravamenes?, probablemente se tendrian cargas ocultas y un potencial riesgo latente en
la adquisicion de inmuebles lo que desincentiva la inversion, sin embargo estas
inscripciones son obligatorias. En este punto ndtese que se trata de una pequefia esfera de
los derechos reales que abarca una porcién del derecho de propiedad no juega con la
trasferencia de la titularidad sino solo con la anotacién de las cargas que pesan sobre el
bien; con la facultad de enajenacién de la propiedad no sucede lo mismo, la validez

sustancial y formal no esta condicionada a la inscripcién registral.

Retomando la interpretacién de la cita expuesta, en esta véase que se refiere el
registro a la inscripcion de hipotecas y cargas como manera de fomentar la inversion, pero
las transferencias de propiedad nunca fueron ni son obligatoriamente inscribibles. Desde
el siglo XIX en que surge el registro la proteccién de la fe puablica estuvo encaminada a
la seguridad ante la existencia de cargas ocultas, es decir se “permitia conocer facilmente
la situacion juridica de una finca” sobre las hipotecas o cargas ocultas que eran
eliminadas; pero desde un principio y antes de establecerse el Cadigo Civil de 1852 la
transferencia de propiedad era consensual; incluso la primera forma de aparicion de la
fe piblica estaba relacionada con este aspecto de las hipotecas, ahi la figura de los “oficios
de hipotecas” pero no de la transferencia de la propiedad. A saber como sefialo Aliaga
Blanco (2012), si bien el “Registro de Propiedad se constituyd como una institucion
juridica en la que se inscribia ordenadamente todo el historial juridico de una finca” (pag.
16) incluido las transferencias de dominio, la inscripcién seguia siendo facultativa, sin

modificacion en el codigo ya existente de 1852.
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Segun Aliaga Blanco (2012): Con la creacion del Codigo Civil de 1936, se
incorporaron® normas sobre los Registros Publicos (...) en la seccion quinta del Libro IV,
actualmente derogado” (pag. 18) al considerar que el registro de la propiedad era una
materia “propia del Derecho Civil, y en consecuencia, debia formar parte del nuevo
Codigo” (pag. 17) la comisién encargada de la reforma del cddigo en la polémica del
caracter que debia otorgarsele a la inscripcién, adoptaron la decision de que ésta mantenga
el sistema original, ya que la mayoria de los consultados entre profesores de Derecho
Civil, Registradores Principales y Magistrados, “mostraron serias dudas sobre la reforma

hacia el sistema de la inscripcion constitutiva” (pag. 18).
Las razones fueron las siguientes:

(i) Se carece de un catastro y existe dificultad en implementarlo, (ii) los
titulos son defectuosos e imperfectos, (iii) en muchos lugares no hay
notarios o abogados, (iv) no existe personal especializado en materia
registral, (v) la implantacion del ACTA TORRENS no era factible, por la
falta de cultura juridica en nuestro medio y, ademas, porque ésta exige una
garantia a cargo del Estado, que no es posible asumir por cuestiones

presupuestales (Aliaga Blanco, 2012, pag. 18).

La disposicién sobre la fe publica y los principios registrales contindan
incorporados en el actual codigo de 1984 en el libro 1X, el cual tampoco sufrié cambios
sustanciales, asi se puede leer de la exposicion de motivos, no obstante en 1980 se cre6
la Oficina Nacional de los Registros Publicos (ONARP), que como indica el autor Aliaga
Blanco (2012), fue el “primer antecedente de 1o que hoy es la Superintendencia Nacional
de Registros Publicos (SUNARP)” (pag. 19).

El mencionado autor sefiala que “era necesario realizar reformas institucionales y
organizacionales que permitiran disminuir los plazos administrativos, la burocracia y
hacer mas accesible la inscripcion abaratando costos” (pag. 21), razén por la cual “a partir

de la promulgacion de los Decretos Legislativos 495 y 496 (publicados en 1988) se crea
165



el denominado Registro Predial (RP)” (pdg. 21), después llamado Registro Predial
Urbano (RPU) con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 803° Ley de promocion

al acceso de la Propiedad Formal. Publicada el 15 de Marzo de 1996.

Sobre el Registro Predial Luis Eduardo Aliaga Blanco (2012), autor citado para la

pequefia remembranza acerca del surgimiento de los registros publicos, informa que:

Esta nueva organizacion permitio tener un sistema registral pro-
activo, de base geogréfica, con sistema de computo moderno, seguro y de
facil acceso. La estrategia de los legisladores era crear un organismo
modelo que permitiera tener procedimientos simplificados y de bajo costo
con lo cual incentivar no sélo la primera inscripcion de dominio sino
también la inscripcion de los segundos actos o cualquier otro acto

inscribible (pag. 22).

Que, los objetivos institucionales del Registro Predial, han sido con la
intencionalidad de erradicar la propiedad informal con la implantacidn de procedimientos
simplificados y con bajos costos. El autor refiere que el objetivo del registro de Predios
“era ayudar en el proceso de formalizacion de la propiedad en zonas urbano — marginales”
(pag. 24), sin embargo, cita a Gunther Gonzales (2012) para sefialar que “que lo que nacio
como un régimen excepcional...ha venido ampliando su alcance." (pdg. 24);

seguidamente agrega:

Efectivamente debido a la gran cantidad de Extra legalidad que
existia en la década de los 80, producto de las multiples migraciones a la
ciudad (especialmente a Lima) y la aguda crisis econdmica que en sus
ultimos afios aumento considerablemente la pobreza, se necesité de una
institucién que coadyuve a la definicién y determinacion de los derechos

de propiedad. Segun investigaciones realizadas por el Instituto Libertad y
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Democracia (ILD), el nmero de predios informales super6 extensamente

a los predios formales — tradicionales. (Aliaga Blanco, 2012, pag. 24).

El diagnostico estadistico de la creciente informalidad de los predios urbanos al
extremo de superar en exceso los predios inscritos, hace imposible contar un registro de
predio ideal que albergue en forma real y certera la determinacion de los predios
existentes en todo el territorio nacional, actualmente la cantidad de poblacion migrante y
diversa, asi como la falta de abastecimiento para el monitoreo de las transacciones

inmobiliarias sustentando justamente en la falta de formalizacion de los predios.

Hasta aqui se puede apreciar que el sistema registral es una institucion que
funciona en un sistema juridico donde la trasferencia de la propiedad de inmuebles es
facultativa, pero que surge por la necesidad de formalizar las propiedades, situacion que
por la creciente poblacién, e indice de pobreza y migraciones, se torna actualmente
imposible. Pues ;Como podria exigirse la inscripcion de toda compraventa, si muchos de
los inmuebles que son materia de transacciones no estan registrados y viven en la
informalidad?, tampoco se puede obligar a los sujetos a actuar de una determinada forma

en la que el estado aun no tiene el control.

Continuando con el correlato, “El Registro Predial es creado en noviembre de
1988” (pag. 25), luego:

por la ley N° 26366 de fecha 16 de octubre de 1994 se crea el
Sistema Nacional y la Superintendencia Nacional de los Registros Publico
(SUNARP), con la finalidad de “mantener y preservar la unidad y

coherencia del ejercicio de la funcion registral en todo el pais” (Aliaga

Blanco, 2012, pag. 25).
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Aliaga Blanco (2012), relata que: En el afio 1992, se crea el PETT por el decreto
ley 25902 de fecha 27 de noviembre de 1992 en su octava disposicién complementaria, a
fin de “formalizar la propiedad de la tierra de uso agrario en todo el pais” (pag. 25); pero,
debido a los “diferentes fendmenos de informalidad predial, entre ellos el méas comun fue
las invasiones de terrenos periféricos a las ciudades de las provincias y en especial a la
capital” (pag. 26), se realizaron nuevas “reformas legales e institucionales destinadas a
obtener resultados facticos con respecto al problema de formalizacion que tenia el pais”
(pag. 26), por lo que en el ano de 1996 “se crea la Comision de Formalizacion de
Propiedad Informal que posteriormente cambia su nombre a Organismo de la
Formalizacion de la Propiedad Informal — COFOPRI” (pag. 26)por el decreto legislativo
803 de fecha 22 de marzo de 1996.

En el afio 2007 “el PETT es absorbido por el COFOPRI convirtiéndose este ultimo
en el ente encargado de formalizar tanto las propiedades en areas urbanas como rurales”
(péag. 28). “Actualmente COFOPRI viene desarrollando un proceso de modernizacion y
reorganizacion debido a algunos escandalos relacionados con el tema de la corrupcion en

dicho organismo” (pag. 29).

Como se ha podido observar desde la creacion de la ONARP se han realizado
innumerables modificaciones legislativas e institucionales, creandose institucionales
como el Registro de Predios, el PETT y COFOPRI; sin embargo, ninguna de las medidas
aunque unas mas eficientes que otras, han podido contralar el problema de la

informalidad.

4.2.6. Elementos que configuran la proteccion del Principio de Fe Publica Registral

El conocimiento de la fe publica registral en relacion a su contenido o estructura,
obliga a buscar los medios que produciran la concrecion de la proteccion que se le otorga
al tercero registral a través de esta de esta figura juridica, para ello se tomara como
referencia lo desarrollado por los juristas Avendafo Valdez y Del Risco Sotil (2012), en

su articulo juridico titulado: Pautas para la aplicacion del principio de Fe Publica
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Registral, en tal sentido presento los requisitos que segun estos autores configurarian el
principio de la fe publica registral, los cuales son:

La proteccidn que confiere la fe publica registral debe desplegarse
cuando concurran los siguientes requisitos: (i) que el titulo del transferente
presente un defecto que determine que no sea el propietario del bien; (ii)
que el tercero tenga buena fe; (iii) que la adquisicion sea a titulo oneroso;

y, (iv) que el tercero inscriba su derecho (pag. 193).

Los requisitos anotados serdn motivo de revision como parte del estudio de las
tantas veces mentada buena fe publica registral. No obstante, la mencién a la misma, nos
brinda una referencia para entender que en funcion a ellos es que se aseguraria su
proteccion y cumplimiento, en tal sentido, lo expuesto se relaciona directamente con el

planteamiento del problema de investigacion.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la
Casacion N° 3098-2011-Lima, del treinta de julio del afio dos mil doce, en el proceso
sobre Nulidad de Acto Juridico, sobre los elementos para que sea aplicable el articulo

2014° del Codigo Civil, en el sétimo fundamento sefala:

(...), este Tribunal Supremo ha sostenido en reiteradas ocasiones
que para que opere validamente el principio contenido en el articulo 2014
del Cédigo Civil es preciso que concurran los siguientes elementos: a) Que
se trate de una adquisicion a titulo oneroso; b) Que el otorgante aparezca
registralmente con capacidad para disponer el derecho; c) Que el
adquiriente haya inscrito su derecho; d) Que en los asientos registrales ni
de los titulos inscritos aparezcan las causas que anulen, rescindan o

resuelvan el derecho del otorgante; y, e) Que el tercero adquirente haya
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actuado de buena fe al momento de la celebracion del acto juridico, asi
como al momento de su inscripcion (Alicia Antonia Ramirez Cruz Vs.

Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, 2012, pag. 03).

En relacion al primer requisito, este requisito nos presenta la figura del non

domino, se debe revisar en que consiste:

4.2.6.1.  Adquisicion a non domino

Los autores citados Avendaiio Valdez y Del Risco y Sotil (2012), sobre dicha
adquisicion, sefiala que el otorgante no debe ser duefio por defectos en su titulo que

invaliden este, al respecto sefiala:

“(...), lo importante es identificar que existe un defecto en el titulo
(originario o sobreviniente, estructural o funcional) que determina que el
otorgante no sea duefio del bien, a pesar que en Registros Publicos se

publicite una situacion contraria.

(...).

Este requisito denuncia que la institucién que venimos comentando
opera frente a un problema de publicidad registral. Hay un defecto en el
derecho del transferente que no aparece publicitado en los Registros
Publicos y que no puede ser conocido por el tercero. Existe, pues, una

discordancia entre la realidad registral y la extra registral” (pag. 193).

En ese sentido, Jiménez Bolafios (2011), sobre la adquisicion a non domino,

analizando una sentencia de Sala, sefiala:

(...) la adquisicion realizada, lo fue de persona que no era la
propietaria del bien, sin embargo, lo hicieron bajo la informacion registral
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de persona que en el registro aparecia como duefia del inmueble y como
tal adquieren de persona que no es la duefia pero que sin embargo, en el
Registro Publico aparece como tal, confiando los adquirentes en la
informacion registral por lo que son adquirentes de buena fe (Analisis del

Fraude Inmobiliario a la luz de nuestra jurisprudencia, pag. 96).

El enunciado bajo comentario nos sefiala que el Registro Publico, asi expuesto no
resulta ser tan fidedigno que pueda brindar una autentica publicidad y por tal seguridad
juridica, por el contrario cuando el registro no puede conocer algin defecto que se
presenta en el titulo de adquisicion que lo hace invalido, puede acarrear el problema de
las ventas del non domino y la siguiente inscripcion registral del titulo por el tercero que
termina buscando amparo en la fe publica registral aun cuando también existe un
propietario que reclama por el mismo derecho; en ese sentido el auto habla de una
discordancia entre la realidad registral en donde parece un titular y la realidad
extraregistral donde aparece otro. No se puede dejar de lado que esto surge también

porgue nuestro sistema es consensual y nuestro registro no es constitutivo.

Gilberto Mendoza del Maestro (2013), profesor de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Peri, Miembro de la Asociacion CADRI PERU,
citando a Merrill, Thomas W. Smith, Henry E., en su articulo La Fe Publica Registral y
la Falsificacion de Documentos (Apuntes sobre la legitimacion aparente y el poder de
disposicion), contenido en la revista Derecho y Cambio Social, indica que:

En este sentido, nos indican MERRIL y SMITH que en los
contratos en los cuales existen adquisiciones a non domino pueden
sacrificarse los intereses de los titulares, o los intereses econémicos-
sociales de los terceros adquirentes,36 lo que en nuestro medio se estudia

a partir de la llamada Seguridad Estatica (juridica) y Dinamica (del trafico)

(pag. 09).
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4.2.6.2.  Que el tercero tenga buena fe

El segundo presupuesto para la configuracion de la proteccion registral es que el
tercero tenga buena fe; En términos generales, la buena fe registral consiste en desconocer

la inexactitud de la informacion que publicita el Registro.

El Profesor asociado de la Universidad de Costa Rica, Jorge Jiménez Bolafios
(2011), en su articulo Analisis del Fraude Inmobiliario a la Luz de Nuestra

Jurisprudencia, contenido en la Revista de Ciencias Juridicas N° 125, sefala:

(...) es adquirente de buena fe aquel sujeto que confiando en la
publicidad registral adquiere un bien que en apariencia registral al menos,
es completamente licito, no evidenciandose de la informacion registral

ningun impedimento legal para su legitima adquisicién (pags. 100-101).

La Casacion N° 2199-2006-Lambayeque, publicada en el Diario Oficial El

Peruano, el 03 de julio de 2007, define al tercero registral de buena fe como:

Tercero en lenguaje juridico es la persona que pueda desconocer
un cambio no inscrito. Tercero es la persona que desconoce la discrepancia
entre el asiento registral y la realidad. Tercero es la persona que no es
sujeto del cambio real no transcrito en el registro, pero que ha adquirido
derecho sobre la cosa por parte de quien aparece en el registro como titular,
afiadiéndole la ley, como requisito de validez, que se haya adquirido a
titulo oneroso y de buena fe (Jorge Luis Javiel Cherres Vs. Segunda Sala
Civil de Lambayeque, 2007, pags. 147-149).
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4.2.6.2.1. Criterios de la buena fe

Avendafio Valdez y Del Riscol Sotil (2012), informan que la buena fe puede ser
entendida desde dos perspectivas, una objetiva y otra subjetiva, sobre el primero sefiala
que este “(...) atiende exclusivamente a la informacion que obra en los Registros
Publicos. No interesa si el adquirente conoce una realidad distinta. Basta que el vicio o la
inexactitud no consten del Registro, para que el tercero tenga buena fe” (pag. 194),

mientras que el segundo criterio subjetivo

“(...), pone énfasis en la realidad extra registral. Sin perjuicio de la
informacion que obre en Registros Publicos, el adquirente debe ignorar
también que lo publicado es inexacto. Para este criterio, lo importante no
es solo que el Registro omita informar los vicios, sino ademas que el

adquirente desconozca su existencia” (pag. 194).

e Criterio Subjetivo

“Nuestro Codigo Civil adopta el criterio subjetivo. El ultimo
parrafo del articulo 2014 dispone que la buena fe se presuma mientras no
se pruebe que el tercero conocia la inexactitud del Registro. Dicha prueba
puede consistir en hechos extra registrales que permitan saber que la

informacion registral es incorrecta” (pag. 194).

e Criterio Objetivo

Aqui se aprecia una diferencia entre lo dispuesto por el articulo 2014 del Cédigo
Civil y el Articulo VIII del Titulo Preliminar del TUO del Reglamento General de los

Registros Publicos, pues este Gltimo se limita a la buena fe objetiva (pag. 194).
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En conclusion para los autores citados sefialan lo siguiente:

“(...), compartimos que el criterio aplicable sea el elemento
subjetivo, pues considerando que esta institucion sacrifica el derecho del
verdadero propietario, la proteccion solo debe dispensarse a quienes
verdaderamente cuenten con buena fe, lo cual supone que el tercero no
conozca por ningun medio, ya sea registral o extra registral, la inexactitud
del Registro” (Avendafio Valdez & Del Risco Sotil, 2012, pag. 194).

En lo que concierne a nuestra postura, somos también partidarios de la misma
postura, en ese sentido no existe nada que criticar, por el contrario, este criterio subjetivo
se ajusta a nuestro sistema y a la fe publica civil, que adopta un criterio de justicia y razon.
Es asi que, en esta cita mi apreciacion encuentra contenido y respaldo. También cabe
estimar que dicho criterio se relaciona con el problema social del sacrificio del verdadero
propietario por la proteccion dispensada al tercero registral, por criterios formales, pues
para que la proteccién encuentre acogida es necesario que aquel tercero demuestre
realmente su fe pablica por no haber podido conocer por medio alguno de la inexactitud
del registro; en ese sentido el Registro no queda apartado sino que la publicidad que
brinda deba ser comprobada por hechos externos.

El aspecto de que el tercero desconozca la inexactitud del registro no solo supone
su desconocimiento formal, sino el esfuerzo que haga por verificar la informacion

registrada y que medianamente no haya podido conocer la realidad extraregitral.

Un criterio diferente sobre la Buena Fe objetiva la expone Martha Lucia Neme
Villarreal (2009), Profesora de derecho civil y romano de la Universidad Externado de
Colombia y Doctora en derecho de la Universidad de Roma “Tor Vergata” en su articulo
titulado: Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la falta de

claridad en la distincion de tales conceptos, quien sefala:
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En cuanto concierne a la buena fe objetiva, se le ha entendido como
“principio juridico que introduce en el contenido de las obligaciones
deberes coherentes con un modelo de comportamiento objetivo, el del
bonus vir, que se expresa a través de las reglas de honestidad y correccion
propias de dicho modelo.

De manera que este tipo de buena fe se erige en regla de conducta
fundada en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad y principalmente en
la consideracion del interés del otro visto como un miembro del conjunto
social que es juridicamente tutelado. La buena fe objetiva presupone que
se actue con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,

responsabilidad y sin dobleces, (...).

(..)

En efecto, ya de tiempo atrés ha sostenido la Corte Suprema de
Justicia que “la concepcion juridica de la buena fe tiende a alejarse del
criterio que la considera exclusivamente como la creencia de no hacer mal
a nadie o de no hacer nada ilegitimo, esto es, como un simple hecho
psicoldgico, de creencia, por un criterio juridico mas actuante y real”, de
manera que “la aplicacion de este criterio a los casos particulares no reposa
sobre deducciones ldgicas sino sobre una apreciacion de valores”, en la
que “la buena fe no es el producto de un razonamiento l6gico; no es
tampoco un objeto del saber sino una cuestién de experiencia de la vida y
de sentido préctico” que impone ‘“considerar la bona fides como una
realidad y no simplemente como una intencion de legalidad y una creencia
de legitimidad” (pags. 49-50).

Esta concepcién es muy diferente al criterio del autor anterior; sin embargo,
conviene hacer la precision que mientras que los juristas Avendafio y Del Risco se

refieren a la buena fe del tercero registral y esto se verifica del llamado que hacen a las
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normas del codigo civil para definir a la buena fe subjetiva y al Reglamento General de
los Registros Pablicos para la buena fe objetiva, el concepto de esta autora de
nacionalidad Colombiana se refiere a la buena fe. Este concepto también refuerza el
criterio de la necesidad de una buena fe que sea palpable en actos externos sobre aquella
probidad, transparencia y diligencia que se debe exigir al tercero registral para amparar

su adquisicion.

4.2.6.3.  Que la adquisicion sea a titulo oneroso

El tercer presupuesto normativo es la onerosidad de la adquisicion, o dicho de otro
modo, las transferencias de propiedad inmuebles deben darse solo por compraventa o
aquellos contratos en los que medie un intercambio econémico, tal como lo indican los
juristas Jorge Avendafo Valdez y Luis Felipe Del Risco Sotil (2012), en su articulo
denominado Pautas para la aplicacion del Principio de Fe Publica Registral, publicado
en la revistas juridica lus Et Veritas; asi:

Necesariamente tiene que tratarse de una adquisicion onerosa para
que opere este principio. Fundamentalmente, la ley exige este requisito
porque con el Principio de Fe Publica Registral se afecta el derecho del
verdadero propietario, por tanto sélo puede ser protegido alguien que haya
hecho un sacrificio econdmico en base a la informacién del Registro (pag.
199).

Sobre el particular la precision que conviene realizar es Unicamente en relacion a
que se protege la adquisicion a titulo pecuniario, en ese sentido el amparo se realiza por
el gasto monetario del tercer adquirente, prevaleciendo el interés econémico que empuja
el trafico juridico de bienes, lo que se permite apreciar que la custodia tiene una base en
la economia y en la circulacion de la riqueza, este hecho verifica lo que ya se ha estudiado

en el capitulo anterior al momento de tratar sobre la propiedad y su contenido
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constitucional, en tanto se da prerrogativa a los intereses econémicos para un mayor flujo
en la circulacion de bienes y evitar la disminucion del trafico juridico de dichos
inmuebles, pero en todo ello, ;(Donde queda aquel que también reclama por el mismo
derecho?, cuando su adquisicion aungue no inscrita también ha sido onerosa, y que
mantiene en uso en calidad de titular. De otro lado tampoco se puede desconocer los
supuestos en que el tercero adquisidor oneroso, aun habiendo tenido la diligencia
suficiente para la compra del bien, no ha podido conocer de elementos que avizoren
propiedad de tercero, pues de lo que se trata no es de una proteccion segada al propietario
no inscribiente, tampoco al tercero registral por la sola fe pablica registral, sino una
solucidn equitativa en el conflicto entre dos sujetos que se disputan el dominio de un bien,
en donde se tendra que verificar si el tercero registral ha actuado de buena fe, diligencia,
asi como si el primer comprador ha manifestado signos externos de propiedad que hayan

podido revelar en el tercero la existencia de su propiedad.

4.2.6.4. Que el tercero inscriba su derecho

Los profesores de la Pontificia Universidad catélica del Peri Avendafio y Del
Risco (2012) citados sefalan ““(...). Sino se inscribe la transferencia del tercero, no podra
ampararse en el articulo 2014. Por eso se dice que es una adquisicion inscriptionis causa”
(pag. 200).

4.3. BUENA FE PUBLICA REGISTRAL Y SEGURIDAD JURIDICA

4.3.1. Seguridad Juridica

Jiménez Bolafos (2011), en su articulo denominado Analisis del Fraude

Inmobiliario a la luz de nuestra jurisprudencia, sobre la seguridad juridica refiere:
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El principio de seguridad juridica no es otra cosa que tener la
certeza de que lo indicado por el Registro es la verdad real registral y no
existe otra. Es tener confianza de que la informacién contenida en el
Registro Publico es veraz y que es posible tener en cuenta esta informacion
al realizar cualquier transaccion o traspaso de propiedades (pag. 90).

En la Casacion N° 1322-2001-Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el
01 de octubre del 2002, el quinto fundamento analiza aspectos concernientes a la

seguridad juridica, y la garantia otorgada por el Registro:

En materia de derechos de propiedad, si bien el registro no cumple
una funcion constitutiva de derechos sino meramente declarativa, la
publicidad que brinda permite a terceros ajenos a la celebracion del acto
estén en condiciones de tomar conocimiento de su contenido,
constituyéndose asi el sistema registral en garante de la seguridad juridica”
(Nérida Consuelo Jiménez de Vega Vs. Primera Sala de la Corte Superior
de Justicia de Lima, 2002, pég. 142).

Este texto permite advertir que la inscripcion de las transferencias en el registro
publico brinda seguridad juridica a terceros, por lo que la publicidad registral informa
sobre el contenido de los actos juridicos inscritos, este es un sistema bueno de seguridad;
sin embargo, ha de tenerse en cuenta que como bien lo refiere, no tiene una funcién
constitutiva por lo que la inscripcidn no es obligatoria, a pesar de ser la mas segura, pues

nuestro sistema sigue siendo consensual.
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43.1.1. Seguridad Juridica Estatica y Seguridad Dinamica

Gilberto Mendoza del Maestro (2013), profesor de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catlica del Perti, Miembro de la Asociacion CADRI PERU en la
revista Derecho y Cambio Social, escribe su articulo La Fe Publica Registral y la
Falsificacion de Documentos (Apuntes sobre la legitimacion aparente y el poder de

disposicion), en donde indica que:

Se entiende la seguridad juridica (estatica) como la proteccion del
titular de su situacion juridica tutelada, la que no se le podrd privar sin su
consentimiento. La seguridad del trafico, en cambio, refiere a la tutela
que recibe quien modifica su situacion juridica vinculandose con otros,
tomando en consideracion informacion relevante que es conocida (pag.
09).

El jurista y Magister en Derecho Civil Gunther Hernan Gonzales Barrén (2012),
en su articulo denominado: “El Derecho Registral se debate hoy entre dos visiones
antagonicas: andlisis del “Realismo” frente al “Extremismo”, publicado en la revista
Derecho y Cambio Social, al considerar que “la finalidad primaria del Registro es la
proteccion del trafico y la agilizacion de las transacciones inmobiliarias” otorgando
“seguridad juridica a los derechos, ya sea para defender la adquisicion realizada, ya sea
para consolidar las transmisiones por realizarse” (pag. 01), analiza el debate entre la
justicia y la seguridad juridica que en este apartado sera tratada, haciéndose la siguiente

pregunta:

¢solo tiene relevancia la seguridad juridica? ¢El Registro no esta
incardinado con otro valor fundamental que inspira el ordenamiento? Aqui
entran en juego las disputas filosoficas: para unos debe primar la justicia

representada por el “interés del propietario” de no ser despojado Sin su
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consentimiento; para otros debe primar la seguridad juridica representada
por el “interés del tercero” de ver consumada su adquisicion por haber
confiado en una apariencia razonable, aunque el transmitente no sea el

verdadero propietario (pag. 02).

Con estas lineas el citado autor Gunther Hernan Gonzales Barrén (2012) agrega
que “Se dice que hay un conflicto entre la justicia y la seguridad juridica” (pag. 02). En
este punto sefiala que la seguridad juridica privilegia los intereses del tercero, por eso “Se
dice que el valor inferior de la apariencia prima sobre el valor superior de la verdad”
(péag. 02) lo que seria una alternativa o medida para superar un conflicto que puede llegar
a ser eterno o interminable, haciendo una comparacion con la cosa juzgada, al respecto
indica que “una solucion injusta pueda convertirse en definitiva para evitar un debate

interminable” (p&g. 02) imponiéndose en algunos casos la seguridad.

De otro lado, un pensamiento filoso6fico que niega “que exista una tension entre
ésta y la justicia” (pag. 02) refiriéndose a la seguridad juridica, sustentada en que de por
si la seguridad juridica al asegurar “certeza, la estabilidad” (pag. 02) también implica
justicia, por lo que la decisién de privilegiar a “la seguridad juridica es justa por si misma”
(pag. 02) negando la existencia real de pugna; con el mismo ejemplo de la cosa juzgada
refiere “es un instituto de justicia por cuanto protege la paz social, aun cuando la decision
concreta del juez pueda ser considerada injusta desde otra perspectiva. En tal caso, se
presenta una tension o pugna de la justicia consigo misma” (pags. 02-03); indicando que

esta sirve finalmente para la “realizacion de la propia justicia” (pag. 03).

El indicado autor Gunter Gonzales (2012), la técnica de solucion al momento de
aplicar cualesquiera (justicia o seguridad juridica) pasa por la cuestion de valorar la
justicia material, la justicia formal o de apariencia; pero consciente que “es necesario
estar prevenidos de que el solo interés por la estabilidad y certeza puede llevar a una
solucion injusta” (pag. 03); no obstante de ello reconoce a la seguridad juridica como una

“justicia menor” (pag. 03) pero con diferentes dosis, es decir, con diferentes grados en los
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que puede tornarse totalmente injusta o en que sea en “cierta medida injusto” (pag. 04);
“por tanto “la seguridad es una justicia de menor entidad, que se encuentra en otro plano

valorativo, y que incluso puede devenir en injusticia cuando solo se privilegia el orden”
(pag. 04).

Con este preambulo, a partir de aqui el citado jurista, muestra su posicion en

relacion al registro:

El jurista y Magister en Derecho Civil Gunther Hernan Gonzales Barron (2012),
en su articulo denominado: “El Derecho Registral se debate hoy entre dos visiones
antagonicas: andlisis del “Realismo” frente al “Extremismo”, publicado en la revista

Derecho y Cambio Social, sefala:

(...) El conflicto se presenta entre el propietario que desea
conservar su derecho, mientras por el otro lado se encuentra el tercero que
pretende confirmar su adquisicion por haber confiado en una apariencia
razonable, a pesar que el transmitente no es titular del derecho. Pues bien,
para hallar una solucion armoniosa es necesario pensar en las razones de
ambos contradictores, y no dejarse seducir por una solucion facilista en
aras de la simple seguridad juridica (“solo el titular inscrito es propietario

y vence siempre en caso de conflicto”). (pags. 04-05).

El registro otorga una seguridad juridica que protege al tercero registral
privilegiando la certeza frente a lo que el autor llama la justicia del verdadero propietario,
contraponiendo ambos valores. Seguridad juridica frente a justicia, aquella basada en el
interés del tercero y esta Ultima en el interés del propietario. En tal sentido, si bien es
cierto otorga seguridad juridica al que pretende conservar su adquisicion, también es
cierto que el registro a su vez, vulnera la seguridad juridica que el orden debe otorgar al

verdadero propietario ante la privacion por causas ajenas a su voluntad, dado que como
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bien refiere el autor, declina las bases mismas derecho privado regido por el principio de
autonomia privada y libertad de forma, no encontrando proteccion justa ante la apariencia
registral. Se hace necesario brindar seguridad juridica con base en elementos razonables
que ponderen valores como la paciencia razonable y la verdad material. La seguridad
juridica enfocada en el registro vulnera el derecho de propiedad, asimismo se vulnera la

seguridad juridica amparada en el legitimo interés del propietario.

4.4.  IMPLICANCIA DE LA FE PUBLICA REGISTRAL EN EL TRAFICO DE
BIENES INMUEBLES

Avendafio Valdez y Del Risco Sotil (2012), en su articulo juridico titulado: Pautas

para la aplicacion del principio de Fe Publica Registral, indica:

El crecimiento econdmico que experimenta nuestro pais tiene una
innegable incidencia en el mercado inmobiliario. A lo largo del territorio
nacional, los distintos sectores productivos requieren inmuebles para
operar sus actividades econémicas y es vital que sus adquisiciones estén
revestidas de seguridad juridica, ya que generalmente en dichos bienes se
realizaran inversiones muy valiosas que no pueden estar sujetas a la

incertidumbre sobre la propiedad de la tierra.

(..)

Desde una perspectiva econdémica, es crucial contar con normas
juridicas claras, simples y eficientes sobre la adquisicion de inmuebles, ya
que ello fomenta positivamente las decisiones de inversion en los bienes y
la circulacion del patrimonio inmobiliario. Ciertamente, “comprar bien”,
entendido como el efecto legal de mantener una adquisicion frente a todos
los terceros, es decir, gozar en términos reales de exclusividad sobre un

bien, es una garantia esencial que un ordenamiento juridico debe estar en
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capacidad de ofrecer a los agentes econdmicos.

Un sistema legal que se precie de ser tal, debe generar certeza y

predictibilidad en los operadores juridicos (...).

“Comprar bien”, pues, debe ser una tarea facil y no compleja, (...).
Una herramienta fundamental que ayuda al proposito descrito es, sin duda,
el Principio de Fe Publica Registral. (pag. 189).

La fe publica registral se constituye como una herramienta para favorecer las
compras sin retorno de propiedad en caso de conflictos, en el entorno de la economia se
privilegia las inversiones; las actividades comerciales que se relacionan con la compra de
inmuebles son preferidas garantizando las adquisiciones, en ese sentido no se advierte
interés o referencia a los casos de ventas mal hechas que acarren perjuicios a personas
que también aleguen derechos de propiedad; Se advierte un sentido de produccion
econdmica por sobre cualquier a costa de cualquier cosa que se interponga en el trafico
de bienes, una vision sectorizada en el crecimiento de la riqueza por sobre cualquier
situacion donde esta se va amenazada por la restitucion de tales bienes. Si bien es cierto
el trafico de bienes es muy importante para la economia, también es cierto que existen

normas de derecho privado y situaciones injustas que el derecho debe sancionar.

La Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en la Casacion N° 261-2003-Lima, del 01 de julio del 2005, publicada en el
diario el Peruano el 04 de enero del 2006; en el fundamento décimo, ha sefialado que:

El principio de buena fe registral persigue proteger al tercero que
ha adquirido un derecho de quien finalmente carecia de capacidad para
otorgarlo, lo que implica buscar la seguridad en el trafico inmobiliario, sin
embargo, la bdsqueda de las seguridad en tal trafico puede importar un

sacrificio de la seguridad del derecho, por ello es que para morigerar tal
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sacrificio el legislador ha dificultado el acceso al principio de la buena fe
registral, el que para ser alegado debe cumplir con los requisitos sefialados
en el considerando precedente, en consecuencia, la norma que contiene el
mencionado principio debe ser interpretada en forma restrictiva
(Ministerio de Defensa Vs. Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, 2005).

Finalmente para concluir con este ultimo capitulo tedrico referido a la buena fe
publica registral, a modo de ejemplo exponemos nuevamente la sentencia que sirvié para

enumerar los elementos que configuran la referida buena fe pablica registral.

En dicha sentencia se comprobd la venta de un bien ajeno sin que el vendedor
haya informado de esa situacion a los compradores, y también que los compradores
conocieron de la inexactitud registral o al menos estuvieron en posibilidades de conocerla
por las circunstancias que rodeaban el caso, ante la existencia de una venta anterior - y la
posesion de los que se comportaban como propietarios - a la que fue materia de la causa
civil de nulidad de acto juridico declarando infundado el recurso de Casacion, los Jueces

Supremos no casaron la sentencia de vista recurrida:

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la
Casacion N° 3098-2011-LIMA del treinta de julio del afio dos mil doce, en el proceso
sobre Nulidad de Acto Juridico, sobre la aplicacion del articulo 2014 del Codigo Civil,
en relacién a la venta de bien ajeno, concluye lo siguiente, para lo cual, trascribimos los

fundamentos octavo al décimo quinto; al respecto:

Décimo Tercero.-Que, en relacion a la aplicacion de la fe publica
registral contenida en el articulo 2014 del Cddigo Civil han quedado
establecidos por las instancias de mérito los siguientes hechos: a) Con

fecha seis de abril del afo dos mil la demandada Constructora Odeén

Sociedad Andénima ha otorgado la Escritura Publica de Compraventa

del inmueble ubicado en la avenida Del Aire nimeros 559 - 561 del
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distrito de La Victoria a favor de los codemandados Héctor Alejandro

Regalado Villegas v conyuge Carmen Yvonne Mejia de Regalado

guienes han inscrito su derecho en la Partida Electronica nimero

43261185 de los Registros Publicos de Lima; b) a la fecha de la venta en
cuestion el inmueble ubicado en la avenida Del Aire numeros 559 - 561

del distrito de La Victoria se encontraba en posesion de Rodrigo Enrique

Ramirez Lopez y Carmen Rosa Cruz Mori de Ramirez en calidad de

propietarios por haberlo adquirido de su anterior propietaria la

Constructora _Odedn _Sociedad _Andnima; c¢) los demandados

compradores Héctor Alejandro Regalado Villegas y conyuge Carmen

Yvonne Mejia de Regalado no_han actuado con la diligencia minima

exigible al comprador de bienes inmuebles pues al momento de la venta

no verificaron internamente las caracteristicas del inmueble ni el

estado fisico del mismo; d) a la fecha de la presunta adquisicion los

demandados compradores tampoco han verificado quién o quienes

detentaban la posesion del bien materia de adguisicidn; v, e) el precio de

venta fijado en trece mil dolares americanos es infimo y no resulta
proporcional al valor real del inmueble constituido por un Chalet de

doscientos trece punto cuarenta y ocho metros cuadrados construido en dos

plantas.

Décimo cuarto.-Que, los hechos referidos en el considerando que
antecede analizados en su conjunto evidencian que los adquirentes
Héctor Alejandro Regalado Villegas y conyuge Carmen Yvonne Mejia de

Regalado conocian la inexactitud del registro o cuando menos estaban

en_condicion razonable de no_desconocerla pues con_un _minimo_de

diligencia tales compradores hubieran podido constatar que el bien que

pretendian adquirir estaba siendo poseido por terceros con titulo de

propietarios, por tanto queda claro que en el presente caso se ha
desvirtuado la buena fe de los adquirentes; maxime, si Se tiene en cuenta

que debido a la importancia econémica de los bienes inmuebles y los usos
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generalmente aceptados en este tipo de negocios la diligencia ordinaria
minima impone al comprador el deber de verificar el estado actual del bien
que adquiere y principalmente quién o quiénes detentan la posesion del
mismo pues en aplicacion de lo que dispone el articulo 912 del Cédigo
Civil [5]al poseedor de un bien se le reputa propietario mientras no se
demuestre lo contrario (Héctor Alejandro Regalado Vs. Sexta Sala Civil

de la Corte Superior de Justicia de Lima, 2012). (subrayado propio)

El caso expuesto, ha detallado un ejemplo comln de casos en que la buena fe del
tercero se desvirtia por situaciones como la posibilidad de conocer la inexactitud
registral, el minimo de diligencia ordinaria, la verificacion del inmueble y de los
posesionarios; esto es, en esta casacion los Magistrados Supremos consideran de
relevante importancia para despejar la materia litigiosa la necesidad de una “diligencia
ordinaria minima” y la exigencia o el presupuesto de desconocer la inexactitud del
registro, pero no solo eso sino algo muy importante que tiene relacion y que también debe
encontrarse en condicion razonable de no desconocer la inexactitud registral, este ultimo
enunciado a contrario sensu puede estimarse como “condicidon razonable de conocer la
inexactitud registral” lo que no se cife a la averiguacion del titular registral, sino aquella
mentada “diligencia ordinaria minima” que se materializa con las posibilidades

sefialadas en la Gltima parte del considerando décimo tercero.

Cabe también precisar otro hecho importante, y es que aqui la buena fe, sobrepasa
los limites puestos por el registro, se habla de una buena fe para la aplicacion del articulo
2014°, en donde si bien se necesita la presuncion de desconocer la inexactitud registral
esta presuncion se daria después verificar las circunstancias que rodean la celebracion del
acto juridico y estas estan relacionadas con aspectos fuera de registro, como se aprecia
del considerando décimo segundo; es decir hechos objetivos de buena fe, aun cuando lo
que se trata de verificar es la existencia de “buena fe alegada por los demandados” que es
una buena fe registral, pero de acuerdo al razonamiento realizado por la Corte Suprema,

acercandose a la verdad real.
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COMENTARIO CONCLUSIVO

Se ha podido conocer la situacion en que se desarroll6 el sistema del registro,
también la evolucion de la fe pablica registral, de la cual no existe mucha informacion,
no obstante permite determinar que en un principio esta surge para descargar de los
inmuebles los gravadmenes y asi facilitar el trafico inmobiliario, la econémica es una
constante creciente que se ampara en la seguridad del registro para realizar los
intercambios inmobiliarios en el mercado bajo una proteccion brindada en virtud de la

ley, con la aplicacion del principio registral de la buena fe publica registral.

La necesidad de conocer el origen de la fe publica en el Peru, era para saber en
qué contexto se adoptd, pero también por qué motivos, el antecedente mas remoto nos
Ileva a saber que esta no estaba ligada a la proteccidn de las transferencias en compraventa
de inmuebles, sino la proteccion ante hipotecas; esto ya se ha sefialado como criterio
particular. Con el paso del tiempo han surgido nuevas instituciones, asi como
modificaciones en el registro y su incorporacion al Cédigo, pero en cuanto al principio de
buena fe que relacionado con la inscripcion de hipotecas y posteriormente la proteccion

que brinda ante las inscripciones.

Luego de las modificaciones sufridas actualmente el registro publico tiene este
principio que protege al tercero registral, pero sin carcter de absoluto. Ademas, se conoce
que para la aplicacion de este principio, deben cumplirse determinados requisitos, pero
sin dejar de lado, de acuerdo a la doctrina empleada incardinado en valores como la
justicia.

Asimismo, la buena fe publica registral privilegia el trafico de bienes, para una
mayor circulacion de la riqueza, por lo que este principio registral se utiliza para la
proteccion de tercero dentro del comercio, es decir la implicancia de la buena fe pablica

registral en el trafico de bienes tiene una connotacion economica.
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CAPITULO V

ANALISIS Y RESULTADOS

Analisis de la viabilidad de una propuesta que modifique los articulos 949° y
2014° del Codigo Civil

En esta parte de la investigacion corresponde plasmar los resultados que se han
obtenido del analisis de los aspectos que han estructurado el trabajo de campo, dada la
constitucién de la investigacién una de tipo descriptiva, procedimos al andlisis de la
realidad que circunda el tema de investigacion; siendo que la poblacion se delimité en del
distrito judicial de Lambayeque en donde se recogieron las posturas de los operadores

juridicos en el campo del Derecho Civil.

Siendo asi, se logré estimar que la muestra a trabajar esta conformada por
cincuenta (50) individuos, sobre los cuales se aplicé la encuesta que figura en el anexo

ndamero N° 01.

5.1.  ANALISIS DE LOS RESULTADOS:
Tal cual lo detallado anteriormente, procederemos a plasmar los resultados, segun

corresponda al rubro, de la siguiente manera:

5.1.1. Resultados Del Analisis Jurisprudencial

La Primera Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque
en el Expediente N° 04251-2014, ha dictado la sentencia Revisora contenida en la
resolucion numero veinticinco de fecha dos de abril del dos mil dieciocho, en el
proceso sobre Nulidad de Acto Juridico, sobre la aplicacion del articulo 2014°del

Cadigo Civil, concluye lo siguiente:

2.11. No puede la apelante sefialar que se encuentra protegida por el

articulo 2014 del Cédigo Civil, pues para poder reclamar la proteccion el
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tercero de buena fe registral prevista en esa norma debe concurrir en varios
supuestos, en primer lugar la demanda de nulidad, resolucién o rescision
de actos juridicos en contra de quien, en calidad de tercero de buena fe y
titulo oneroso, adquiere su derecho de quien se encuentra inscrito, resultan
ser desestimada; esto, en atencion a los principios de buena fe registral
publicidad y de legitimacion registral. En este caso, no puede admitirse esa
alegacion, puesto que no se trata de un adquirente a titulo oneroso. Este
elemento queda descartado, pues la escritura publica cuya nulidad se
pretende es una escritura publica de donacién, y aun asi la beneficencia
aunque tuviera buena fe en su adquisicién, no puede prosperar, puesto que
el requisito exigido en esa horma importa una adquisicion a titulo oneroso,
lo que no ocurre en este caso, que ha sido a titulo gratuito (Sociedad de

Beneficencia de Chiclayo Vs. Quinto Juzgado Civil de Chiclayo, 2018).

Esta cita, como muestra de una serie de casos similares, se observa la necesidad de la
presencia de la onerosidad en toda adquisicion de la cual se pretenda el empleo de la
buena fe, asi como la presencia de la onerosidad también lo son los otros requisitos
exigibles, y aun cuando se evalua la buena fe y las formas en que esta puede desvirtuarse,
previo a dicho andlisis la adquisicion a titulo oneroso resulta imprescindible para tal
evaluacion, en razén del rol social que cumple la propiedad en la economia. En tal sentido,
determinar la adquisicidn a titulo oneroso es necesario para la verificacion de la buena fe.
Siendo esto asi, el elemento de la onerosidad como requisito para la aplicacion de la fe
publica registral como principio del derecho registral es incompatible con el derecho de
propiedad donde la buena fe debe evaluarse en virtud de circunstancias que rodean la

compra.

El Organo de Justicia sefialado en la cita anterior, en el Expediente N° 00134-2015,
expide la sentencia del diecinueve de julio del presente afio, con la que confirma la

sentencia de primera instancia expedida por el Juez del Juzgado Civil Permanente de
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Lambayeque que declara fundada en parte la demanda interpuesta por Victor Eduardo
Peralta Puémape contra José Luis Jesus Silva Samamé y otro, sobre Nulidad de acto

juridico; Al respecto:

OCTAVO: Respecto a la mala fe que se atribuye al demandado José Luis
Jesus Silva Samameé en la venta realizada a favor de su codemandada por
el hecho de que vendié un bien que era parcialmente ajeno, el apelante
sostiene que adquiri6 el bien y lo habia inmatriculado y lo tenia inscrito a
su favor como consecuencia de un proceso sobre titulos supletorios, por lo
que alega haber actuado en base a la fe del registro, sin embargo, no ha
negado el hecho de que su transferente, Nicanor Antonio Silva Nevado era
su padre, por lo que tenia conocimiento que una parte del predio inscrito
en la Partida nimero 11162325 ya habia sido vendido al demandante
(Empresa Negocios Inmobiliarios Gran Sipan SAC Vs. Juzgado Civil
Permanente de Lambayeque, 2019).

En este caso, se trata de un proceso en donde no se aplica el principio de fe registral al
tercero adquirente, debido a que el transferente vendio un bien parcialmente ajeno, aqui
se observa que aunque en el registro no hay forma de determinar que parte de la parcela
era de otro titular, la familiaridad entre el transferente y el comprador fue determinante
en la comprobacion de la inexistencia de la buena fe. EI comprador era hijo del vendedor,
por tanto, por sentido comun puede concluirse que conocia la venta parcial sobre el predio
que lo registr6 totalmente como suyo. Aqui puede observarse que la fe pablica registral
puede ser objeto de andlisis a nivel de juzgado en base a circunstancias que no consten en
el registro pero que advierten una realidad distinta. En este sentido la fe publica registral
se comprueba en base a la verificacion de la inscripcion del titulo en el registro
limitandose a la verificacion de la legalidad que es una cuestion puramente objetiva; sin
embargo, la buena fe que pueden alegar las partes en conflicto se evalta por aspectos del
derecho material como en el caso concreto, por lo que no es compatible la consensualidad
de la transferencia de propiedad donde se evalta una buena fe distinta con la fe publica

del registro.
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Con esto, se evidencia que el juzgador se abre a la verificacion de otras circunstancias

sobre la existencia de la pretendida buena fe, para la proteccién del tercero registral.

La Primera Sala Civil de Lambayeque en el expediente N° 03529-2001-0-1706-JR-CI-
07, seguido por Clara Carmona Muro Viuda De Lépez contra Francisco Ballena Garnique
Y otros, sobre Reivindicacion, con la Ponencia del Magistrado Dr. Salazar Fernandez,

expide la sentencia del ocho de noviembre del dos mil diecisiete, sefialando que:

Debe recordarse, ademas, que ya la jurisprudencia ha establecido
que la publicidad registral no solamente se extiende a lo que esta inscrito,
sino también que hay un deber de diligencia que debe tener toda persona
para analizar los titulos archivados, pues la publicidad registral, como
principio, no solo abarca el asiento mismo, sino el titulo archivado. La
Casacion No. 417-2008-AREQUIPA, (publicada en el Peruano el 30 de
marzo de 2009), sefiala al respecto que: “La buena fe, no solo alcanza a la
publicacion que aparece en la copia literal de dominio, sino al contenido

de los documentos que son materia de inscripcion”;

(...). La diligencia de un buen comprador tiene que pasar por el
analisis de saber de donde proviene el bien que se pretende adquirir y si en
Registros Publicos ya estaba inscrito el inmueble a favor de dofia Maria
Isabel Muro de Baca; en consecuencia, no podia haber validamente un
tracto sucesivo; no puede existir una primera inscripcion de dominio,
cuando realmente ya existe una inscripcion anterior. Asi, aplicando los
principios registrales, tanto el principio de prioridad en el tiempo como
prioridad excluyente, determinan que la propiedad se encontraba ya
inscrita a favor de la testadora Maria Isabel Muro de Baca y si se tiene en
cuenta ademas que existe un testamento olografo debidamente
protocolizado en el cual se entregaba la propiedad del inmueble en litigio
a favor de una determinada legataria cuya descendiente viene a ser la

demandante, en consecuencia no existe una buena fe debidamente
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acreditada para los adquirentes, tanto para Lazaro Custodio Horna como
para los demés demandados. En ese sentido, los hermanos José, Francisco
y Antonio Ballena Garnique no estan premunidos de buena fe registral;

(Patricia Senmache Chereque Vs. Sétimo Juzgado Civil, 2017).

En este caso se desvirtda la buena fe publica registral, por la inscripcién de dominio de
propiedad de la testadora en el registro correspondiente, con este ejemplo se logra advertir
que el Colegiado considera relevante para la acreditacion de la referida buena fe, la
revision que debe hacer el tercero sobre los titulos archivados, pone de relieve la
diligencia con la que tiene que actuar aquel, que en el caso concreto se extiende a los
titulos archivados, pero que podria extenderse a otros supuestos de hecho fuera de
registro. Al respecto, se observa que la incompatibilidad gira en torno a que para el
registro publico la buena fe se extenderia al examen de los titulos archivados, cuando de
acuerdo al sistema consensual la acreditacion de la propiedad por quien se considere
propietario puede extenderse a otras circunstancias, por lo tanto el tercero que alega buena
fe publica y el sujeto que alega propiedad con virtud de la consensualidad de su compra
deben demostrar la referida buena fe, no solo por la verificacion de titulos archivados o a

la publicidad registral por una inscripcion, sino en atencion a otras circunstancias facticas.

En el expediente N° 01638-2013-0-1706-JR-CI-05, incoado por Elena Valladolid
Aponte, Contra Arnaldo Sanchez Zapata y otros, sobre Nulidad De Acto Juridico, el Juez
Superior Ponente: Sr. Lara Contreras, expide la resolucion del diez de febrero del dos mil

diecisiete, que sobre la Fe publica Registral, indica:

Que, en una cadena de trasferencias cuando se declara nula una de ellas,
obviamente dicha nulidad arrastra a la subsiguiente trasferencia de
dominio; pero sin embargo dicho principio no es aplicable cuando en dicha
cadenas de trasferencias uno de los actos juridicos ha sido objeto de

inscripcion en los registros publicos y, en consecuencia, el tercero registral
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podria alegar la buena fe registral y en consecuencia a la solucion ya no

podria resolverse por las normas del derecho comun.

(....) el apelante no obro de buena fe al comprar el inmueble sub materia
porque conocia del vicio que afectaba a la compra venta de su transferente.

(Oscar Pérez Burgos Vs. Quinto Juzgado Civil de Chiclayo, 2017).

Otro punto que los juzgadores observan al momento de sentenciar es la referida nulidad
en cadena que se extiende a todos los actos que se derivan del titulo nulificado, sin
embargo la inscripcidn en los registros del acto por un tercero rompe dicha cadena en su
beneficio, se palpa la aplicacion de la fe pablica registral y sus consecuencias para el
derecho comun ir contra el referido principio de la nulidad en cascada, pero
principalmente que contrasta con el derecho de propiedad, pues por la referida inscripcion
en el registro se ampara una venta nula aun cuando esta sea declarada, como en el presente
caso. Al respecto la aplicacion no pasa solo por invocar la proteccion dela buena fe en
base a la inscripcion registral sino que debe acreditarse la buena fe con el
desconocimiento del vicio que afecta la venta, hasta ahi alcanza la verificacion del
registro, como un aspecto formal pero ademas se requiere de otros aspectos dirigidos por

la diligencia que trasciende el &mbito registral, como se vera en el siguiente caso.

La Primera Sala Civil en el expediente N° 1029-2011, ha dictado la sentencia del 22 de
marzo del 2016, cuyo ponente el Dr. Oswaldo Pisfil Capufiay y el Colegiado que la
integra, sobre la aplicacion del principio de buena fe pablica registral en colisién con el

derecho de propiedad, son del criterio siguiente:

El derecho de los demandados adquirentes para sustentar su
condicion de tercero registral y de buena fe conforme a lo dispuesto por el
articulo 2014 del Cddigo Civil y que por tanto, la nulidad del acto juridico
es inviable debe analizarse dentro del contexto descrito, el mismo que se
encuentra probado con el caudal acopiado validamente en el decurso del

tramite; lo establecido en dicha norma, no es una regla absoluta o "prima
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facie" para enervar una realidad incontrastable como la que motiva la
presente; la razonabilidad de la norma en comento, nos lleva a la
conviccidn que se trata de una regla de excepcionalidad porque no puede
ser contraria a los fines constitucionales o al marco de moralidad publica
que subyace en la Constitucion Politica; pues, los la justicia que se extraiga
de la interpretacion de las reglas como en el presente del articulo 2014 del
Cadigo Civil, no deben distanciarse del plexo dikelégico que enarbola la

Carta Fundamental.

En efecto, debe determinarse no solo la legalidad de tal derecho sino su
legitimidad acorde con los valores y principios constitucionales que

protegen el derecho de propiedad; (...).

En el presente caso, los demandados compradores no pueden alegar
buena fe en la adquisicion del bien sublitis; por un lado, no era cierto que
asumieron la posesién del bien y ademas, porque esta conducta anula su
buena fe; si la norma les exigia una conducta adecuada ya que estaba
adquiriendo un bien con relevancia econdémica importante para sus
intereses; no se trataba que éstos hayan verificado que su vendedora
demandada tenia derecho para vender el bien conforme a la informacion
del registro sino que ademas, tratandose de un derecho que tiene entidad
constitucional como es la propiedad, debia verificar la posesion del mismo
si éste no se encontraba en manos de terceros y que una vez adquirido, la
posesion le haya sido trasmitida de su transferente; estamos hablando de
una posesion no formal sino material; lo que explica porque ahora la
demandada vendedora al reclamar la posesion del bien y al disponerlo no
transfirié posesion algunos a los demandados compradores, por lo que
éstos no entraron en posesion material del mismo; descuido y negligencia
que quebranta ademas, su buena fe; no olvidemos que la propiedad no es
un derecho en si mismo sino que tiene su fundamento en la posesion,

elemento material que es su esencia; a partir de una conducta diligente
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hubiere disipado el derecho contradictorio que le opone la parte

demandante.

No puede establecerse que el derecho de propiedad de los
demandados adquirentes sea mejor o inatacable porque esté inscrito en los
registros publicos si en verdad es un derecho formal y si bien la propiedad,
se perfecciona a solo consenso conforme a la regla prevista por el articulo
949 del Caodigo Civil, exige de su titular una conducta coherente con su
ejercicio para enervar derechos de terceros y en el presente caso, se
publicita con la posesion del mismo, (...) (José Mercedes Fernandez
Uchofen Vs. Tercer Juzgado Civil de Chcilayo, 2016).

Este ultimo caso, relata perfectamente la proteccion real y autentica que se debe otorgar
al derecho fundamental constitucional de la propiedad, dejando de ser la fe publica
registral una verdad absoluta para ser contrastada con otros valores dentro del “marco de
moralidad publica que subyace en la Constitucion Politica”, en este caso se le da el sentido
real de la aplicacion de la fe en armonia con el derecho de propiedad, en donde los
Magistrados evallan la situacion de la posesion del sujeto que discute propiedad como
un elemento relevante que desvirtta la buena fe invocada por el tercero e informa sobre
la verdad de los hechos. La posicion que esta sentencia adopta analiza y debate la Litis
desde una mirada registral, civil y también constitucional del derecho de propiedad;
pudiendo determinarse que jurisprudencialmente hay una tendencia que se inclina por una
salida racional y analitica de los hechos extraregistrales que encausen una solucion mas
justa. No obstante, a la evaluacion que realiza el magistrado no puede dejarse de lado que
formalmente la incompatibilidad sigue radicando en la proteccion del tercero al
considerar su buena fe basado en la inscripcion de la venta, pues el juzgador aun cuando
lo reconoce otorga en el caso concreto una decision compatible con el sistema consensual

de adquisicion de propiedad.

En todas las resoluciones judiciales se ha verificado la existencia de incompatibilidad

entre la fe publica registral y el derecho de propiedad, conociendo que el aspecto
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fundamental de esta incompatibilidad estd en la aplicacion legalista basada en la
comprobacion de los elementos que configuran este principio, por tanto ante la existencia
de estos requisitos el tercero puede alegar buena fe publica registral y se vera protegido,
sin embargo la judicatura en los casos evaluados no siempre ha fallado a favor del tercero
al considerar importante otros elementos materiales que desvirtian la buena fe, como el
caso de la posesion o la familiaridad de los contratantes, aun cuando no forman parte de

los elementos de la fe pablica registral.

En ese sentido, se puede establecer primero que en todo caso en que consten los elementos
de la fe publica registral, esta serd amparada; y segundo que la configuracién de la fe
publica registral no recoge entre sus elementos aspectos del derecho material que
servirian para garantizar el derecho de propiedad, como la posesion o la simulacion y el
fin ilicito que resultan ser elementos propios de un acto juridico valido, tampoco recoge
la buena fe sustentada en la diligencia del comprador.

e Formas De Desvirtuar La Buena Fe Pablica Registral

Raffaella Cocchella Diez (2017), en su trabajo académico para optar el grado de
segunda especialidad en Derecho Registral por la Pontificia Universidad Cat6lica del
Per( Facultad de Derecho, titulado El Supuesto Remedio de la Ley 30313 y Otras
Supuestas Herramientas en el Registro, comentando la Casacién 1692-2013-PIURA,

sefalo:

Sobre el principio de fe publica registral, la casacion en cuestion,
en su Fundamento Octavo reiterd los presupuestos de configuracion de tal
principio que son los siguientes: “El principio de fe publica registral que,
para su configuracion, exige la concurrencia copulativa de determinados

requisitos (...), los cuales son: a. Que el adquirente sea a titulo oneroso; b.
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Que el adquirente actle de buena fe, tanto al momento de la celebracion
del acto juridico del que nace su derecho, como al momento de la
inscripcion del mismo, buena fe que se presumira mientras no se acredite
que tenia conocimiento de la inexactitud del registro (presuncion iuris
tantum); c. Que el otorgante aparezca registralmente con capacidad para
otorgar el derecho del que se tratase; d. Que el adquirente inscriba su
derecho; y, e. Que ni de los asientos registrales ni de los titulos inscritos
en los Registros Publicos resulten causas que anulen rescindan o resuelvan

el derecho del otorgante”.

Bajo dicha légica la Casacion en cuestion procedid a analizar en el
caso sublitis si habian concurrido tales requisitos a efectos de determinar
el mérito, o no, de la proteccion establecida por la fe publica registral,
Ilegando la Corte Suprema a sostener que en el presente caso no existia
buena fe toda vez que habia quedado acreditado, en autos que los
demandados tenian, en efecto, conocimiento de la inexactitud del registro,
pues conocian perfectamente el estado civil de casado del vendedor, no
solo por el grado de parentesco que los unia, sino porque domiciliaban la

misma Cooperativa que aquél.

Finalmente, en torno a la pretendida incontestabilidad absoluta de
la veracidad y exactitud de los asientos registrales (principio establecido
en el art. VIII del Titulo Preliminar del Reglamento General de los
Registros Publicos) se indicd, en el Fundamento Décimo Tercero, lo

siguiente:

“Que, igualmente, se denuncia la inaplicacion del art. VIII del
Titulo Preliminar del Reglamento General de los Registros Pablicos, que
data del 29 de mayo de 1968. El citado articulo refiere que para los afectos
de las garantias que los Registros otorgan a los terceros conforme a los
articulos 1052, 1065, 1068 y 1963 del Caodigo Civil (de 1936, derogado) y
26 del Cddigo de Comercio (derogado) la exactitud y veracidad de los

asientos de inscripcion, de acuerdo con su contenido literal, no admiten
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prueba o declaracion en contrario que perjudiquen los derechos de quienes
se hubieran amparado en la fe del Registro. Sin embargo, este precepto ha
sido ampliamente superado por el articulo 2014 del Codigo Civil, vigente,
segun el cual, como se ha manifestado, la fe registral ampara al tercero
adquirente a titulo oneroso mientras no se pruebe que aquél conocia de la
inexactitud del registro, varidndose asi el derecho absoluto que otorgaba el
Reglamento General de los Registros Publicos a favor de los terceros
adquirientes, a un derecho relativo en el que se incorpora la figura de la

buena fe y la onerosidad de la prestacion (...)” (pags. 13-14).

Un aspecto relevante de la jurisprudencia citada por el autor, es que ella se ha
superado el aspecto absoluto de la informacidn registral, observando la posibilidad de
errores que llevan la necesidad de verificacion por otros medios de la existencia autentica
de la buena fe, para el amparo del tercero registral, siempre que se coteje los hechos
facticos con el registro. Esta necesidad deriva ademas que la poca fiabilidad y los
numerosos fraudes inmobiliarios utilizando la figura de la buena fe pablica registral; es

decir medios legales para fines ilegales.

Raffaella Cocchella Diez (2017), citando el fundamento octavo de la Casacién
N°3088-2006-Lima, emitida el 13 de junio de 2007 publicada por el diario oficial el

Peruano el 1 de octubre de 2007, indica:

[...] forman parte de los Registros Publicos, los titulos archivados,
[...] porque como el asiento registral es solamente un resumen, en el que
consta el titulo que da origen al asiento, dicho titulo esta a disposicién de
toda persona, porque forma parte del asiento y de la publicidad de los
registros. (...). “Octavo. En tal contexto es menester precisar cuando el
Cadigo Civil emplea el término antes de la modificacién su concepto y
alcances era interpretado de manera amplia, no limitandolo sélo al

conocimiento del asiento registral, dado que la presuncion absoluta de que
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toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones implica
el conocimiento tanto del asiento registral como de los titulos o
documentos que lo sustentan y que se encuentran archivados en los
Registros Publicos, de lo cual ademas se desprende la obligacion de que
tienen los funcionarios de la entidad registral de dar a conocer los titulos
archivados, indices y demés documentos que obran en la oficinas

registrales” (pags. 17-18).

La necesidad de la verificacion de los titulos archivados también es un aliciente
de la busqueda de seguridad de que las transacciones inmobiliarias sean auténticas y de
buena fe, al menos con la pretension de disminuir los fraudes inmobiliarios que denotan
la realidad en la que debe enfocarse la proteccion del derecho de propiedad. Este es un
avance en el aspecto registral, no obstante, la buena fe subjetiva del codigo civil, también
debe jugar un rol imprescindible y legal para la verificacién de las adquisiciones y la
determinacion de las verdaderas en caso de conflictos, pues no siempre las causales de
nulidad como lo seria la venta por un sujeto de estado civil soltero cuando en realidad es
casado, aparecen en el titulo archivado, ni tampoco el desconocimiento de causas que
bordean la posibilidad de la existencia o presencia de otros titulares del mismo bien.

Posicién compartida sobre la aplicacion de la fe publica registral

Avendafo Valdez y Del Risco Sotil (2012), en su articulo juridico titulado Pautas
para la aplicacion del principio de Fe Publica Registral, ejemplifica el funcionamiento de

la buena fe, y bajo qué circunstancias, al respecto:

(...), el Principio de Fe Publica Registral supone que el verdadero
duefio del bien, que no tiene derecho inscrito, queda privado de su

titularidad en beneficio de otra persona (llamado “tercero registral”’) que
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adquirio de buena fe de quien aparecia en el Registro como titular del bien
y con capacidad para transferirlo, a pesar que este Ultimo no ostenta dicho

derecho.

El fundamento de esta figura radica en asegurar el trafico
patrimonial que se desarrolla de buena fe y en base a la informacion
registral.

Asi, quien contrata bajo la confianza de la informacién que aparece
en los Registros Publicos y desconoce de cualquier inexactitud que esta

informacion pudiera tener, no puede ser perjudicado por el ordenamiento.

Puede graficarse la situacion descrita de la siguiente manera: “A”
vende un inmueble a “B”, quien inscribe su derecho. Luego “B” vende el
mismo bien a “C”, quien también registra su titularidad. Luego “X”
reclama la propiedad del bien, argumentado que “B” no es el verdadero
propietario del inmueble, pues existe un vicio en el contrato suscrito entre
“A”y

“B” que invalidaria la adquisicion de este ultimo. El Principio de
Fe Publica Registral dispone que a pesar de la presencia de un vicio en el
derecho del transferente (“B”), que en circunstancias normales afectaria la
adquisicion de “C”, este ultimo conserva su derecho si es que el vicio no
consta en Registros Publicos y si aquél no conoce la inexactitud registral
(Avendafo Valdez & Del Risco Sotil, 2012, pags. 190-191).

El autor, describe bajo qué circunstancias se aplica la buena fe publica, y en cuanto

indica la preferencia que se otorga al tercero registral de buena fe, cuando este desconozca

la inexactitud registral es razonable para la proteccion de otros intereses igualmente

legitimos, pues no en todas las circunstancias podremos creer que siempre el tercero

registral en casos donde se presente un sujeto alegando derecho de propiedad, haya estado

en contubernio con el transferente para perjudicar a aquel sujeto, es decir haya actuado

realmente de mala fe; sin embargo en las situaciones en que por las circunstancias facticas
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que bordean los hechos se desvirtla la “alegada o pretendida buena fe” debe preferirse el

derecho del sujeto que acredite fehacientemente su dominio real.

5.1.2. Resultados Del Analisis Estadistico

La Corte Superior de Justicia de Lambayeque, mediante Carta N° 064-2019-USJ-
GAD-CSJLA/PJ de fecha 09 de mayo del presente afio, atendiendo la solicitud presentada
29 de abril del 2019, ha brindado un informe estadistico acerca de los expedientes
ingresados durante los afios 2015 al 2018 en materia Civil, contabilizando la cantidad de
procesos por afio y la cantidad total de los mismos; asi como el listado de expedientes
generados durante el afio proximo pasado en relacién a las materias especificas de:
Nulidad de Acto Juridico y Mejor Derecho a la Propiedad; informacién que ha permitido

hacer un analisis porcentual conforme al cuadro que a continuacién se muestra.
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Tabla 1: Comparacion de los Expedientes Ingresados segin materia en los juzgados civiles de la Corte

Superior de Justicia de Lambayeque

ANO PROCESOS EN NULIDAD DE ACTO
TODAS LAS MATERIAS | JURIDCO Y MEJOR DERECHO
A LA PROPIEDAD

2015 12 434 409 = 3.2893
2016 11 090 443 = 3.9945
2017 11 341 379 =3.34185
2018 10 496 394 =3.7538

De acuerdo a la tabla expuesta, el resultado final por afio de los procesos de Nulidad de
Acto Juridico y Mejor Derecho a la Propiedad, indica que la cantidad de expedientes
ingresados en esas dos materias no han sufrido mayores variaciones, dado que han
oscilado entre los 390 y 410 expedientes por afio; De otro lado, el porcentaje entre 3% y
4% del total de dichos procesos generados por afio en relacion al total, impresiona una
cantidad irrelevante o un resultado muy diminuto, dando la apariencia de que dichos

procesos no son muy demandados;
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llustracion 1: Grafico porcentual de la comparacion de los Expedientes Ingresados segin materia en los

juzgados civiles de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque
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Pese a dicho resultado, es importante precisar que el informe estadistico contiene el
conglomerado de 292 materias civiles, las que han generado la cantidad total de
expedientes las cuales al haberse comparado con el nimero de expedientes generados
solo por estas dos materias ha arribado a dicho resultado; no obstante en el informe
estadistico, el proceso de nulidad de acto juridico esta entre las 07 materias mas
demandadas y el mejor derecho a la propiedad entre las 30 materias mas demandadas; En
tal sentido, conviene hacer un andlisis solo de las materias que tienen directa relacion con
el derecho de propiedad y la fe publica para establecer una equivalencia armonica entre

los procesos relacionados con el objeto de estudio y los expedientes ingresados.
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Tabla 2 Comparacién de la Cantidad de procesos iniciados respecto a las materias relacionadas con el

derecho de propiedad y la fe publica

ANO MATERIAS RELACIONADAS | NULIDAD DE ACTO JURIDICO Y
CON EL DERECHO DE|MEJOR DERECHO A LA
PROPIEDAD Y LA FE PUBLICA | PROPIEDAD

2015 934

409 =43.79 %
2016 878 443 =50.45 %
2017 835 379=45.38%
2018 777 394 =50.70 %

Los resultados que arroja el cuadro permite advertir una gran diferencia con el
primero; una vez reducidas todas las materias a solo las que tienen directa relacion con el
objeto de estudio, el porcentaje de expedientes ingresados sobre nulidad de acto juridico
y mejor derecho de propiedad es méas congruente con el nimero de expedientes que arroja
el informe estadistico; puede sefialarse del porcentaje final que existe una fuerte demanda
de procesos y por ende la problematica social sobre la disputa de propiedad no solo se

mantiene constante sino que llega a instancias judiciales.
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lustracion 2: Grafico porcentual de la tabla comparativa de la cantidad de procesos iniciados respecto a

las materias relacionadas con el derecho de propiedad y la fe publica.

5.1.3.

Comparacion de la Cantidad de procesos iniciados
respecto a las materias relacionadas con el derecho de
propiedad y la fe publica

60.00% a6.21% 54.62%
49.55%°0-45% 49.30%50.70%

50.00% 43.79% 45.38%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%

0.00%

Afio 2015 Af02016 Afio 2017 Afio 2018

B Materias relacionadas con el Derecho a la Propiedad y la Fe Publica

m Nulidad de Acto Juridico - Mejor derecho a la propiedad

Resultados de la opinidn de operadores juridicos

En esta seccién del andlisis, dirigiremos la atencion a la opinién recogida de los

operadores juridicos en la ciudad de Chiclayo, la misma que resulté de la aplicacién del

cuestionario de encuesta que figura como anexo N° 01 de esta investigacion.

Los resultados de la opinion de los operadores nos daran la luz del conocimiento

que se maneja en la comunidad juridica respecto al tema materia de investigacion, ello

constituira un factor importante al momento de la construccidn de la discusion en cuanto

lo referido a las conclusiones.

Asi se tiene que la primera interrogante planteada cuyos resultados se plasman

inicialmente como sigue:
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Tabla 3: Resultados de la primera afirmacion de la encuesta aplicada a los operadores juridicos en el distrito

judicial de Lambayeque.

1. El principio de fe publica registral propende a la proteccién de los
terceros de buena fe que adquirieron un derecho sobre la base de la
informacion proporcionada por el Registro y lo han inscrito, aunque el
transferente no tenia dicho titulo o éste sea anulado, rescindido o

resuelto en mérito de causas que no constan en el Registro.

JANTIDAD

a. De Acuerdo 46
b. En Desacuerdo 04
c. NO Opina 00
50

TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 01, a la pregunta planteada: El principio de fe publica
registral propende a la proteccion de los terceros de buena fe que adquirieron un derecho
sobre la base de la informacidn proporcionada por el Registro y lo han inscrito, aunque el
transferente no tenia dicho titulo o éste sea anulado, rescindido o resuelto en mérito de
causas que no constan en el Registro; de un total de 50 muestras realizadas, 46 de los

encuestados aseguraron estar de Acuerdo y 04 de ellos indicaron No estar de acuerdo.
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lustracion 3: Grafico porcentual de los resultados de la primera afirmacion de la encuesta aplicada a los
operadores juridicos en el distrito judicial de Lambayeque

El principio de fe publica registral propende
a la proteccion de los terceros de buena fe que
adquirieron un derecho sobre la base de la
informacion proporcionada por el Registro y
lo han inscrito, aunque el transferente no
tenia dicho titulo o éste sea a

M a. De Acuerdo
M b. En Desacuerdo

M c. No Opina.

Del grafico realizado se puede observar que la posiciébn mayoritaria de los
operadores juridicos comprenden que la buena fe pablica registral es una norma que
protege al tercero registral, conforme asi lo especifica la norma, sin embargo existe una
cierta minoria cuya posicién a pesar de lo establecido en la norma no comparte la misma
opinion; se puede verificar que la mayor parte de los letrados encuestados se adaptan a
los parametros aun cuando en ellos existe una problematica o sin mayor analisis sobre la

construccién y consecuencias de la norma invocada.
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Tabla 4: Resultados de la segunda afirmacién de la encuesta aplicada a los operadores juridicos en el distrito

judicial de Lambayeque

2. La proteccion que otorga el registro publico a través de la seguridad juridica al
tercero registral en la inscripcion de venta de inmuebles, colisiona con la

adquisicion consensual de la propiedad de un tercero no inscribiente respecto del

mismo bien.
CANTIDAD
a. De Acuerdo 48
b. En Desacuerdo 02
c. NO Opina 00
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 02, a la pregunta planteada: La proteccion que otorga el
registro publico a través de la seguridad juridica al tercero registral en la inscripcion de
venta de inmuebles, colisiona con la adquisicién consensual de la propiedad de un tercero
no inscribiente respecto del mismo bien; de un total de 50 muestras realizadas, 48 de los
encuestados aseguraron estar de Acuerdo y 02 de ellos indicaron No estar de acuerdo al

respecto.
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lustracion 4: Grafico porcentual de los resultados de la segunda afirmacién de la encuesta aplicada a los
operadores juridicos en el distrito judicial de Lambayeque.
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tercero no inscribiente respecto del mismo bien
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 c. No Opina

Del grafico realizado se puede observar que para la segunda pregunta los
operadores juridicos, a pesar del entendimiento de la ley en la forma en que esta redactada,
la mayoria concuerda en que la proteccién del Registro Publico estd hecha para la
adquisicion consensual, obteniendo como resultado la colision entre la seguridad juridica
del tercero y la adquisicion del no inscribiente; entonces existe un desacuerdo de los
operadores del derecho entre lo que la norma exige y lo que consideran correcto, sin
embargo tienen que constrefiirse a emplear la norma como se describe; aun cuando son

conscientes de la problematica de la desproteccion del derecho sub examine.
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Tabla 5: Resultados de la tercera afirmacion de la encuesta aplicada a los operadores juridicos en el distrito

judicial de Lambayeque

3. La fe publica enfocada desde el contexto civil atendiendo a la
diligencia del comprador, debe ser contemplado por el juzgador al
momento de resolver el conflicto entre el tercero registral y el

propietario no inscrito

CANTIDAD
a. De Acuerdo 48
b. En Desacuerdo 02
c. NO Opina 00
50

TOTAL

Descripcién: Cuadro N° 03, a la pregunta planteada: La fe publica enfocada desde el
contexto civil atendiendo a la diligencia del comprador, debe ser contemplado por el juzgador al
momento de resolver el conflicto entre el tercero registral y el propietario no inscrito; de un total
de 50 muestras realizadas, 48 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo y 02 de ellos

indicaron No estar de acuerdo al respecto.
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llustracion 5: Grafico porcentual de los resultados de la tercera afirmacién de la encuesta aplicada a los
operadores juridicos en el distrito judicial de Lambayeque

La fe pablica enfocada desde el contexto civil
atendiendo a la diligencia del comprador, debe
ser contemplado por el juzgador al momento de
resolver el conflicto entre el tercero registral y
el propietario no inscrito

M a. De Acuerdo
M b. En Desacuerdo

m c. No Opina.

Del gréfico realizado se puede observar que la mayoria de los letrados encuestados
son de un criterio distinto al que se contempla en la ley, la premisa expuesta redimensiona
el concepto de buena fe incorporando la diligencia en la linea de nuestro sistema de
transferencia, a lo que los operadores del derecho han mostrado su anuencia, mostrando
conformidad con la postura planteada. Esto permite determinar que el quehacer juridico
lo rige una norma que la mayoria de los letrados aplica por imperio de ley, pero que ante
la problematica convienen en que se flexibilice su aplicacion.
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Tabla 6: Resultados de la cuarta afirmacion de la encuesta aplicada a los operadores juridicos en el distrito

judicial de Lambayeque

4. Ladiferencia entre la buena fe diligencia enfocada en el contexto de
la realidad extra registral y la buena fe publica registral, se basa en
gue la primera tiene un caracter moral naturalista, mientras que la

segunda esté directamente relacionada con la apariencia del registro.

ALTERNATIV CANTIDA
A D
a. De Acuerdo 46
b. En Desacuerdo 04
c. NO Opina 00
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 04, a la pregunta planteada: La diferencia entre la buena
fe diligencia enfocada en el contexto de la realidad extra registral y la buena fe pablica
registral, se basa en que la primera tiene un caracter moral naturalista, mientras que la
segunda esta directamente relacionada con la apariencia del registro; de un total de 50
encuestados, 46 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo y 04 de ellos indicaron

No estar de acuerdo.

212



lustracion 6: Grafico porcentual de los resultados de la cuarta afirmacién de la encuesta aplicada a los
operadores juridicos en el distrito judicial de Lambayeque

4. La diferencia entre la buena fe diligencia
enfocada en el contexto de la realidad extra
registral y la buena fe publica registral, se basa
en que la primera tiene un caracter moral
naturalista, mientras que la segunda esta
directamente relacionada con

M a. De Acuerdo
M b. En Desacuerdo

M c. No Opina

Del grafico realizado se observa que la mayoria de los encuestados si consideran
a la buena fe diligencia como de caracter moral, evidenciando una mayor inclinacion a la
utilizacion de la buena fe diligencia en casos de conflictos de transferencias. En tal sentido
la posicion de los letrados es mas por dicha observancia para la consecucion de la buena
fe, y no solo basandose en la apariencia registral, encontrando con ello que la
problematica se encuentra netamente en la aplicacién de la norma, y no en los operadores
juridicos.
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Tabla 7: Resultados de la quinta afirmacion de la encuesta aplicada a los operadores juridicos en el distrito

judicial de Lambayeque

5. La transmision del derecho de los bienes inmuebles determinados se
produce por efecto del contrato. Por lo cual el articulo 949° no exige
conducta alguna para que opere la transferencia de propiedad, sino

gue surge directamente de él.

ALTERNATIV CANTIDA
A )
a. De Acuerdo 25
b. En Desacuerdo 23
c. NO Opina 02
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 05, a la pregunta planteada: La transmisién del derecho
de los bienes inmuebles determinados se produce por efecto del contrato. Por lo cual el
articulo 949° no exige conducta alguna para que opere la transferencia de propiedad, sino
que surge directamente de él; de un total de 50 encuestados, 25 de los encuestados
aseguraron estar de Acuerdo y 23 de ellos indicaron No estar de acuerdo y 02 No

opinaron.
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llustracion 7: Grafico porcentual de los resultados de la quinta afirmacion de la encuesta aplicada a los
operadores juridicos en el distrito judicial de Lambayeque

La transmisién del derecho de los bienes
inmuebles determinados se produce por efecto del
contrato. Por lo cual el articulo 949 no exige
conducta alguna para que opere la transferencia
de propiedad, sino que surge directamente de él

M a. De Acuerdo
M b. En Desacuerdo

m c. No opina

Del grafico realizado se puede advertir que en la comunidad juridica existe una
opinidn sectorizada en que la transmision de la propiedad segun el dispositivo legal se
produzca por el solo efecto del contrato y del consentimiento; criterio que refleja también
la posicion dividida de la doctrina estudiada. Vemos que un grupo de letrados no esta de
acuerdo en que la transferencia sea solo por efecto del contrato sin exigencia de conducta
alguna, lo que lleva a inferir que para ese sector es necesario una conducta que advierta a
la comunidad la existencia real de la transferencia. Esta postura tampoco difiere con la

planteada que en términos adecuados busca formas de proteger el derecho de propiedad.

De otro lado la postura expuesta, también muestra que los operadores juridicos no
solo discrepan en la aplicacion de la buena fe registral, sino también de la consensualidad

de la transferencia, hecho que refuerza la problematica.
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Tabla 8: Resultados de la sexta afirmacion de la encuesta aplicada a los operadores juridicos en el distrito

judicial de Lambayeque

06. Entendida la naturaleza consensual de la transmisién del derecho
de propiedad, se puede razonar que toda consecuencia gravosa - derivada
del sistema registral - para el propietario que no inscribe su adquisicion,

constituird la desnaturalizacion del sistema.

ALTERNATIV CANTIDA
A D
a. De Acuerdo 46
b. En Desacuerdo 04
c. NO Opina 00
50
TOTAL

Descripcion: Cuadro N° 06, a la pregunta planteada: Entendida la naturaleza
consensual de la transmisién del derecho de propiedad, se puede razonar que toda
consecuencia gravosa - derivada del sistema registral - para el propietario que no inscribe
su adquisicion, constituird la desnaturalizacion del sistema; de un total de 50 muestras
realizadas,46 de los encuestados aseguraron estar de Acuerdo y 04 de ellos indicaron No

estar de acuerdo.
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llustracion 8: Grafico porcentual de los resultados de la sexta afirmacion de la encuesta aplicada a los operadores
juridicos en el distrito judicial de Lambayeque

Entendida la naturaleza consensual de 1la
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B b. En Desacuerdo

m c. No opina

En el gréfico realizado se observa que la mayoria de los encuestados, coinciden
en que la no inscripcion del derecho de propiedad en el registro agravaria dicha situacién
juridica con la posible pérdida del mismo, asintiendo en que se desnaturaliza el derecho
de propiedad en cuanto al modo de su transferencia. Este resultado permite determinar
que los letrados conocen el sistema que nos rige, ademas reconocen la problematica con
el sistema del registro publico y segln la respuesta a las preguntas anteriores manifiestan

su aceptacion a un cambio de pensamiento en la proteccion de los derechos.
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CAPITULO VI

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

6.1.DISCUSION DE LOS RESULTADOS
Corresponde a esta seccion la discusion de los resultados obtenidos con el sentido
que representan las metas trazadas por los objetivos especificos, con el fin de verificar su

validez y finalmente conseguir.

6.1.1. Discusion sobre el objetivo: “Describir doctrinariamente los sistemas de

transferencia de la propiedad inmueble”

Las interrogantes planteadas en el discurrir del primer capitulo tienen
convergencia en una que a consideracion nuestra resume el punto central de la materia
estudiada, que es el sistema de transferencia de propiedad, conjuntamente con conocer
cudles son esos sistemas, cuyo conocimiento no pasa mas que por un talante sumamente

tedrico, aspectos relevantes de este nos han llevado a preguntarnos:

¢En lo que concierne a la transferencia de la propiedad, dado que el articulo 949°
del C.C. consagra la trasferencia por acuerdo de voluntades, este debe estar revestido de

algun tipo de proteccion?

Luego de haber estudiado los tipos de sistemas y su evaluacion, se puede indicar
el sistema consensual (proveniente de Francia) que adopté el Estado, también el Romano
de la teoria del titulo y modo; y el de separacidn del contrato donde estudiamos el sistema

Registral Convalidante.
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Es preciso acotar que el sistema consensual se aleja del adoptado por roma, aquel
no tiene un adecuado signo de reconcomiendo social, entonces retomando nuestros
origenes, pero ahora con la regulacion impresa por Francia de que la trasferencia hace
propietario al comprador, esa traditio o entrega de la cosa como manifestacion de
perfeccionamiento de contrato, ligado a la teoria de la doble causa, en nuestra opinion se
encausa en un sistema asemejado a nuestra realidad. De otro lado, la posesién real del

inmueble por el comprador es forma de ejecutar la tradicion de la misma.

En tal sentido, como quiera que sea, ya sea la inclinacion a la doctrina realista
(consensualista) u obligacionista (yuxtaposicion del titulo y modo), ambas se encuentran
dentro de la teoria de la unidad del contrato, por lo que los alcances son los mismos, la
transferencia independientemente de la inscripcion registral. En lo que a mi postura
personal respecta, el estudio del problema de la transferencia estd enfocado desde la
consensualidad legalmente aceptada en nuestro pais, sin embargo, de acuerdo a los
antecedentes y el origen romano, la teoria de los obligacionistas estd justificada
objetivamente y ademas nuestro cuerpo legal civil adopta para los contratos el efecto
obligacional. Finalmente ambas doctrinas difieren en aspectos puramente tedricos como
lo es, el hecho que para el primero de los casos la propiedad se perfecciona con el
consentimiento y para el segundo, el perfeccionamiento es otra etapa que puede coincidir
con la concurrencia de voluntades, sin embargo tales aspectos no conducen a ninguna
diferencia practica, dado que la trasferencia se produce fuera de la inscripcion registral,

que es principalmente el punto fuerte para la defensa de la propiedad del verus domino,
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sin perder de vista que analizar otros aspectos relevantes del mismo o del tercer

adquirente que permitan dirimir el conflicto.

Después de haber estudiado doctrinariamente los sistemas de transferencia,
nuestro sistema es el que proviene de Francia, el del solo consenso, sin embargo, cabe
tener presente que el derecho galo estuvo inspirado en el derecho romano, el cual
consagraba la teoria del titulo y modo, siendo el modo la tradicion o entrega de la cosa;
si bien dos sistemas diferentes, abreviando la explicacion historica de la formacién de
cada sistema, se tiene que el sistema francés se formd con la intencion de brindarle al
adquirente la titularidad de la que carecia el romano, (hacer al comprador propietario),
instituyendo el acuerdo de voluntades como creador del derecho de propiedad, pero
suprimiendo dicha entrega, debido a la importancia que se le daba a las relaciones de
moralidad, y es que la Francia del momento no podia concebir que se faltase a la fe
prometida, es decir, el cimiento del acuerdo de voluntades como estatuto del solo
consenso es la buena fe, pues para ellos como informa Castillo Freyre “ (...) El primer

deber de toda persona que se obliga es el de observar los pactos que ella ha consentido, y

de ser fiel a la fe prometida. (El subrayado es nuestro). (Pag. 16). En tal sentido los efectos

de las obligaciones contractuales de venta se realizarian de acuerdo a la buena fe; sin
embargo, ¢es posible ahora pensar en las mismas reglas?, ¢mirar este supuesto bajo el
mismo lente que adoptd su concepcion?, pues claro que no, sin embargo, la fe publica
registral tampoco se acomoda como adecuado signo exterior de recognosibilidad social

que permita dilucidar en justicia el conflicto de titularidades.
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TOMA DE POSTURA:

Seguln lo desarrollado en este capitulo es apropiado sefialar que bajo el sistema
consensuales necesario un modo de reconocimiento social adecuado al sistema, siendo
este uno muy simple el de la posesion que se ejerce fuera del registro, sin perjuicio de la
inscripcion que aun siendo declarativa brinda seguridad, pero no por encima de la verdad
real; Sin embargo si fuera necesario un cambio de sistema ciertamente el que mejor se
adecua a nuestra realidad social es la teoria del titulo y modo (doble causa) donde la
tradicion es el modo para el perfeccionamiento del contrato y consecuentemente la
posesion después de la entrega, la misma que en inmuebles tendria una connotacion
simbdlica; ademas este sistema esta al igual que el consensual dentro de la unidad del

contrato.

Esto permite establecer como criterio que la proteccidon no puede pasar por aquella
que propugna la validacion de la realidad formal que publicita el registro, en primer
término porque la aplicacién de la fe publica registral para la proteccion del tercero de
buena fe pablica es un mecanismo divorciado de nuestro sistema consensual o dicho de
otra forma pertenece al sistema registral convalidante Aleman; En tal sentido la
proteccién de la transferencia de propiedad ejercida en el registro no es idénea para el
descubrimiento y acreditacion del verdadero titular y por ende de la primera adquisicion

de entre aquellas que se disputan en el contexto de valoracion extra registro.

6.1.2. Discusion sobre el objetivo: “Estudiar la propiedad como derecho fundamental.
Establecer cuales son las teorias que propugnan la adquisicion del derecho de

propiedad”.

El punto de partida, para la discusién de este sequndo objetivo, tiene la siguiente

premisa:
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La garantia que brinda el estado al derecho de propiedad ¢es eficiente?

Esta pregunta vincula al derecho de propiedad con el sistema en que se desarrolla,

pero ¢de qué manera tiene relacion con la proteccién que brinda el estado?

Es sabido ya que un sistema eficiente tiene principalmente tres caracteristicas
universalidad, exclusividad y transferibilidad, y en la medida que se cumplan con
eficiencia se veréd también eficientemente garantizada la proteccion de la propiedad, pero
la falla de alguno de estos debilita la funcion a la que esta llamado, entonces debe
protegerse la propiedad privada adecuadamente de modo tal que el sistema funcione con
eficiencia, con esto se evitard que dos sujetos concurran buscando excluirse
reciprocamente de un bien que se disputan, por la anomalia de la existencia de dos
supuestos propietarios, cuando sucede ¢sera una deficiencia del sistema?, si como se sabe
que todo sistema estd compuesto de estas caracteristicas evidentemente el nuestro las
tiene, pero la problematica presente nos lleva a considerar que realmente es el Estado
quien no cumple el rol de garantizarlos adecuadamente para que el sistema desarrolle en
forma iddénea su funcién. A pesar que el Estado garantiza la propiedad, la trasferencia de
esta no tiene ninguna formalidad solemne que cumplir para su perfeccionamiento, sino
solo por el acuerdo de voluntades de conformidad con el articulo 949° del Cddigo Civil,
sin embargo, ¢Qué sucede entonces cuando el Estado dice: puedes comprar y también
vender predios urbanos o rusticos, cuando quieras y como quieras, pero recuerda que Si
alguien mas inscribe primero su derecho de dominio sobre el mismo bien en el registro
publico, tu negligencia no puede parar ni mucho menos afectar el trafico juridico de
bienes, por lo que debes ceder ante la transaccion sobre tu inmueble, asi sea posterior.

Entonces cuan cierto es que un sujeto de derecho regulando sus propias relaciones
juridicas el sistema lo proteja frente a contradicciones normativas? Con esta aseveracion
totalmente cierta y comprobada se llega a determinar que en efecto el Estado no cumple
la funcion de proteger eficientemente en concordancia con nuestro sistema consensual de
propiedad adoptado. El sistema nos sefiala que la propiedad se transfiere por acuerdo de
voluntades sin embargo el Estado propulsa validamente atendiendo a la circulacion de los
bienes las transferencias de bienes inscritos valiéndose de la verdad formal del Registro

Publico, aun frente a la verdad comprobada de un propietario desposeido; en tal sentido
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no es un problema de sistema sino de garantia que el Estado brinda que hace que la
funcion del sistema no se cumpla eficientemente, llegando incluso a la desnaturalizacion

del mismo.
TOMA DE POSTURA:

La propiedad siendo un derecho fundamental que solo encuentra limites en la
constitucién, en temas de seguridad nacional o necesidad publica, se ve tremendamente
relativizado y es més supeditado a que el titular para que conserve su derecho de dominio
uso Yy disfrute, deba inscribirlo en el registro para que le otorgue proteccidn erga omnes,
¢acaso no es un atributo inherente a la propiedad la persecutoriedad erga omnes?,
entonces no tendria que estar inscrito si nuestro sistema registral vigente no es constitutivo
de derecho de propiedad sino solo declara el ya existente, 0 acaso estamos ante una suerte
de creacion de derechos implicitas y sutiles, con la utilizacion indebida del principio de
fe publica registral que se instituye como cimiento de todo el sistema registral.
Necesariamente se requiere compatibilizar la aplicacion de este principio con el derecho
inviolable e infranqueable de propiedad que constituye uno de los pilares sobre los que

se erige la sociedad.

AUln mas cuando la constitucion reconoce abiertamente a la propiedad como
derecho fundamental, y por esta misma razdn prescribe su garantia, pero esta garantia que
el Estado brinda debe ser eficiente, protegiéndola y priorizdndola por sobre la fe publica,

cuando la aplicacién rigida de esta niegue la existencia de una realidad opuesta.

El derecho fundamental de la propiedad se vera eficientemente garantizado en la
medida que el Estado priorice su proteccion cuando esta esté cimentada en hechos reales
que acrediten la titularidad autentica que se disputa ante un tercero solo formalmente

constituido en registro.
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6.1.3. Discusion sobre el objetivo: “Analizar la aplicacion de la fe publica registral para

determinar su efecto sobre el trafico de bienes inmuebles en el Per”.

Se ha llegado a este tercer objetivo, en el que los criterios discutidos son
irrefutablemente la fe publica registral y el trafico de bienes inmuebles, sobre estos dos
conceptos, girard la posicion que logre adoptar, después de conocer de la fe publica
registral sus elementos configurantes y del trafico de bienes la conexion que tiene con la

fe pablica.

La Fe PUblica registral se erige como un principio que brinda seguridad juridica y
protege a los terceros registrales facilitando el comercio inmobiliario, bajo esa linea
deductiva el trafico de bienes inmuebles necesita de la seguridad juridica que el registro

le brinda y esta seguridad juridica a su vez esta dada por la proteccion al tercero registral

Sin embargo, concatenando lo estudiado en el primer capitulo, con este Gltimo, la
fe publica registral es propia del sistema registral convalidante que esta dentro del sistema
de separacién de contratos, en donde la base de la proteccion de la buena fe publica para
el tercero registral, estriba en la celebracion de un segundo contrato en donde ambas
partes han ratificado ante el Estado representado por el registrador, su voluntad
inequivoca de transferir y de recibir el bien inmueble, a lo que se suma el acto de
inscripcion registral; sin embargo utilizar la misma base de proteccién por la inscripcion
registral, representa una disputa entre distintos valores que se no ajustan a nuestro
ordenamiento juridico cuyo sistema de transferencia es el de unidad de contrato, plasmado
en el articulo 949° del Cadigo Civil, sea ya en su vertiente consensual o de yuxtaposicién
del titulo y modo, dado que la transferencia de propiedad se ha perfeccionado ex ante con
la celebracion de un unico contrato de compraventa, siendo la inscripcion registral un

mero acto facultativo y declarativo no constitutivo.
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Entrando a analizar una cuestion puramente doctrinariamente, se puede afirmar
también que, se ha trasladado la misma forma de proteccion del tercero registral en base
a la buena fe pablica registral del sistema de separacion de contratos cuya configuracion
estd dada por determinadas circunstancias, diferentes al de unidad de contrato que rige
nuestro sistema juridico, lo que ha conllevado a un problema de transferencias
fraudulentas, ilegales e injustas que desarticulan y desequilibran el funcionamiento del

sistema de transferencia de propiedad.

En tal sentido, la forma la proteccion infranqueable que otorga la buena fe publica
registral del sistema de separacion de contratos, tiene un funcionamiento distinto con
bases igualmente distintas a las de nuestro sistema juridico peruano de transferencia que
patrocina la transferencia de propiedad voluntarista. Es decir, por la diferenciacion de
ambos sistemas, el tratamiento para los efectos que se desplieguen de la buena fe publica
registral deben ser diferenciados atendiendo a las circunstancias. Y esto es debido a que
No puede negarse que la fe publica registral otorga una seguridad muy importante para la
afluencia del comercio, convirtiendo a la vez las transacciones en inmutables, sin
embargo, tengamos en consideracion que existen otras maneras de impulsar la buena fe

generando seguridad y a la vez control para promover el buen ejercicio del derecho.

La proteccion y las bondades de la buena fe publica registral pertenece a un
sistema diferente al nuestro en el que la inscripcion no es imperativa, l6gicamente porque
nuestro sistema registral no es convalidante aunque en la realidad parece que lo fuera,

adoptandose la combinacion de un poco de cada uno de estos sistemas.

Por otro lado es necesario tener muy presente que la realidad no se circunscribe a
lo que publicita el registro, decir esto es negar la existencia de todas las situaciones
juridicas particulares que estan presentes en la sociedad, no se puede reducir las
situaciones juridicas existentes de transferencia de propiedad inmueble a las que se

inscriben y publicita el registro, cerrando los ojos frente a la realidad, ¢acaso la proteccion
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del tréfico juridico de bienes, del tercero adquirente es mas importante que el derecho de
propiedad trazado como valor constitucional?, aun mas cuando el registro carece de un
sistema Gnico de predios en el que se hayan registrado completamente todas las
propiedades inmuebles, es nuestra realidad que todos los bienes inmuebles no figuran
inscritos, porque no existe obligacion de hacerlo, pero por qué no se ha implementado la
inscripcion?, por muy bueno que este sea, no se adecua a nuestra realidad social, y

demandaria una politica de inversion del Estado muy cuantiosa.

En una economia social de mercado, la actividad comercial promueve el
crecimiento econdémico para el ente capitalista estatal, para empresas y particulares, por
lo que resulta importante el trafico de inmuebles, la circulacion de los inmuebles debe
revestir seguridad, esa seguridad la brinda el Registro, por lo que mientras mayor
seguridad exista en la inmutabilidad de la compra mayores posibilidades de inversion
existiran, entonces se puede advertir que la fe pablica del registro que protege el tercero
registral acomoda perfectamente la seguridad juridica que el trafico necesita, pero a
cambio de qué?, acaso cuando en ese circulo se producen ventas fraudulentas existe forma
de restitucion del bien al verdadero titular?, cabe también preguntamos ¢c6mo se protege
0 asegura al otro propietario ante esa incidencia? Entonces para este titular la aplicacion
mecanizada de la fe puablica registral, le otorga a él seguridad o mas bien genera
inseguridad? por la aplicacion de la fe publica registral asi se anule el titulo del otorgante
la adquisicién del tercero permanece inmutable, por lo que si bien se tiene de un lado la
seguridad juridica, el trafico de bienes, y la buena fe pablica registral; de otro lado, otros
valores de mayor categoria, Gunther Gonzales Barron ya lo ha observado como la justicia,

y la propia seguridad juridica del verdadero adquirente no puede soslayarse

TOMA DE POSTURA

Para favorecer la seguridad del trafico juridico de bienes, la fe publica registral
tiene una posicion privilegiada, pero esta no debe pasar Unicamente por el telar de la

publicidad registral, con la sola validacion por el registro; sino que aun cuando es de gran
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soporte, debe tener como premisa de validacion la verificacion que el adquirente haya
efectuado sobre el bien, conforme al criterio de la Corte Suprema, observando la llamada
“diligencia ordinaria minima” que impone al comprador el deber de verificar el estado
actual del bien que adquiere y principalmente quién o quiénes detentan la posesion del
mismo”, por lo que si bien el registro es un mecanismo que brinda certeza en las
relaciones de intercambio, esta debe ajustarse a los valores de justicia y seguridad
coherente a nuestro sistema consensual, 1o que no implica dejar de lado a la fe publica
registral, sino que esta debe no solo tener como fuente el registro sino las condiciones
periféricas que rodean la compra, acercandose a la fe publica civil, que tiene sus bases en
criterios de moralidad, pero objetivas.

El signo externo de publicidad registral que valida nuestro pais no es acorde al
tipo de sistema que tiene el Perl, por lo que conviene establecer un signo externo
adecuado Y eficiente para la proteccion del derecho de propiedad adquirido frente a la

maximizacion de la circulacion de la riqueza y el trafico juridico de inmuebles.

La funcidn publicitaria que consideramos adecuado, en cortas lineas es la posesion
pacifica de quien aduce ser titular del derecho, este hecho objetivamente comprobable
con la verificacion permitiria formar conviccion de la situacion real del inmueble, de los
sujetos involucrados, y de su actuacion. Con ello podremos determinar bajo qué
circunstancias se adquirié el inmueble y si antes de ser adquirido minimamente se han
verificado las condiciones en que el bien se encuentra, pues pueden llegar a conocerse la
presencia de terceras personas que bien podrian ser las que se vean perjudicadas o que
aun con la diligencia debida no se haya podido conocer de la posible existencia de un
titular distinto al vendedor, en uno u otro caso la solucidén no pasara por una proteccion
parcializada por la desigualdad de armas en que pudiera presentarse el primigenio
comprador sino una solucién justa para aquel adquirente que pruebe una compra real,
posesion y utilizacion del bien o una adquisicion de buena fe del tercero adquirente en

donde no hubo modo aun actuando diligentemente de conocer al primigenio comprador.
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La inscripcion de la venta de un inmueble en mérito al fraude del non domino con
la subsiguiente utilizacion del registro como mecanismo protector de un acto fraudulento
que rebate el principio constitucional de propiedad defraudando las expectativas sociales
desnaturaliza plenamente la finalidad registral no pudiendo en base a dicha situacion ser
oponible este titulo cuando este fundado en una situacion objetiva y comprobablemente

irregular.
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6.2. RESULTADO DE VALIDACION DE VARIABLES

En lo que corresponde a esta variable se deben recoger las ideas que han surgido
en mérito a la discusion sobre los objetivos que se enmarcan en cada una de ellas con la
finalidad de verificar su validez y poder construir la hipdtesis conclusiva la cual sera
comparada con la hipotesis que inicialmente se proyecto y asi obtener como resultado la

contrastacion de esta, asi se construye el siguiente desarrollo:
6.2.1. Respecto a la Variable independiente: La aplicacion de la fe publica registral.

Inicialmente debe dejarse clara la funcidn de esta variable, afirmacion que ha
recibido la nominacion de Independiente dada la ubicacion dentro de la problematica
como la causa que origina el cuestionamiento que sefiala el problema que genero la
investigacion, dicho de otro modo, se verificard si existen justificaciones que hagan

presumir su validez como causa del problema.

Dada la construccion de esta variable ha de comprenderse que su finalidad es
verificar la forma en que se aplica la fe publica registral en el sistema de transferencia de
la propiedad, por lo cual se ha desarrollado el estudio doctrinario que permitié reconocer
el origen de la institucién como parte de un sistema distinto al peruano y los efectos que
su ejecucion ante la circunstancia consensual que la propiedad tiene como concepto; de
lo cual se ha podido identificar que el fundamento de la buena fe a nivel registral opera
de una manera mecanica sin un fundamento juridico valido que a diferencia del consenso
garantice a la propiedad, siendo ademas importante reconocer que la buena fe ain no ha
podido ser estratificada de tal modo que su reconocimiento sea efectivo por lo cual se

mantiene bajo la perspectiva de la prescripcion, lo cual conlleva mas bien a la invasion
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de la seguridad juridica como posibilidad en el tracto de la transferencia de la propiedad;

por lo mismo que, la variable en estudio se valida mediante la siguiente afirmacion:

La aplicacién de la fe publica registral al ser una figura perteneciente a otro
sistema de transferencia y en razén de la falta de su definicion, no garantiza la
seguridad juridica.

6.2.2. Respecto a la Variable dependiente: El derecho de propiedad dentro del sistema

consensual de transferencia de la propiedad inmueble.

Al igual que en el trabajo efectuado sobre la variable independiente como la causa
del problema, es menester sobre esta afirmacion verificar su validez como efecto principal
del problema, es decir, se determinara si existe realmente una afectacion juridica que

respalde la investigacion realizada.

Segun lo recopilado, en la validacion anterior que reconoce un problema de
inseguridad juridica provocada por la configuracion de la buena fe pablica registral,
permite llegar al razonamiento de que ello desvirtia la percepcion de la propiedad
desarrollada en el sistema consensual de transferencia de la propiedad inmueble, es decir
que la mixtura de las caracteristicas que adopta dicho sistema provoca la ausencia de
garantia del respeto de la propiedad para quien no haya completado la secuencia del
registro; por lo mismo que la variable en estudio se valida mediante la siguiente

afirmacion:
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El derecho de propiedad dentro del sistema consensual de transferencia de la
propiedad inmueble se desvirtia en razén de la mixtura de figuras juridicas

adoptadas.

6.3.CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Para alcanzar la contrastacion de la hipétesis se procederd a elaborar una hipotesis
conclusiva, construida por la unién de las afirmaciones resultantes de la validacién de
variables, resultado que serd confrontado con la hipdétesis inicial, operacion que a

continuacion se desarrolla:

Hipdtesis Conclusiva:

La aplicacién de la fe publica registral al ser una figura perteneciente a otro
sistema de transferencia y en razén de la falta de su definicién, no garantiza la
seguridad juridica; entonces, el derecho de propiedad dentro del sistema consensual
de transferencia de la propiedad inmueble se desvirtia en razén de la mixtura de
figuras juridicas adoptada, por lo cual se debe establecer un control que optimice el

reconocimiento del consenso como prueba de la propiedad.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

HIPOTESIS INICIAL HIPOTESIS CONCLUSIVA

Si, en nuestro sistema La aplicacién de la fe publica

consensual la aplicacion de la fe | registral al ser una figura
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publica registral, es incompatible con | perteneciente a otro sistema de
el derecho de propiedad; entonces, tal | transferencia y en razon de la falta de
medida habilita y legitima la |su definicion, no garantiza la
transferencia de la propiedad | seguridad juridica; entonces, el
inmueble del non domino. derecho de propiedad dentro del
sistema consensual de transferencia
de la propiedad inmueble se desvirtua
en razén de la mixtura de figuras
juridicas adoptadas, por lo cual se
debe establecer un control que
optimice el reconocimiento del
consenso como prueba de la

propiedad.

Del cuadro comparativo se puede apreciar que la hipdtesis inicial ha sido
contrastada positivamente, pues la hip6tesis conclusiva ratifica el planteamiento inicial,
dando por sentado que la aplicacion mecanizada de la fe pablica registral permite las
transferencias a non domino, generando inseguridad en el tracto de la transferencia de la
propiedad. desarrollada bajo las normas del sistema consensual para quien no haya

completado la secuencia del registro.

232



CONCLUSIONES

PRIMERA:

Se puede concluir en relacion al primer objetivo planteado, que en razén del
estudio doctrinario de los sistemas de transferencia de la propiedad inmueble, que es
necesario un modo de reconocimiento social adecuado al sistema consensual, y este es la
posesion que se ejerce fuera del registro, sin perjuicio de la inscripcion que aun siendo
declarativa brinda seguridad, pero no por encima de la verdad real;

SEGUNDA:

Que, si fuera necesario un cambio de sistema el que mejor se adecua a nuestra
realidad social es la teoria del titulo y modo (doble causa) donde la tradicion es el modo
para el perfeccionamiento del contrato y consecuentemente la posesion despues de la
entrega, la misma que en inmuebles tendria una connotacion simbdlica; por estar este

sistema al igual que el consensual dentro de la unidad del contrato.

TERCERA:

De acuerdo al estudio de la propiedad como derecho fundamental se reconocen
las teorias que defienden la adquisicion del derecho de propiedad, la misma que no valida
la realidad formal que publicita el registro, en primer término porque la proteccion de la
transferencia de propiedad por el sistema de publicidad ejercida en el registro no es idonea
para conocer realmente al verdadero titular y por ende de la primera adquisicién de entre

aquellas que se disputan en el contexto de valoracidn extra registro.
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la aplicacion de la fe pablica registral para la proteccion del tercero de buena fe
publica es un mecanismo divorciado de nuestro sistema consensual o dicho de otra forma

pertenece al sistema registral convalidante Aleman.

CUARTA:

La propiedad es un derecho fundamental que solo encuentra limites en la
Constitucion, en temas de seguridad nacional o necesidad publica; sin embargo, se ve
tremendamente relativizado y supeditado a que el titular para que conserve su derecho de
dominio, uso y disfrute, deba inscribirlo en el registro para que este le otorgue proteccion

erga omnes,

La institucion del Registro o llamado sistema registral vigente, en lo que concierne
al registro de la propiedad inmueble no es constitutivo, solo declara el derecho de
propiedad ya existente, sin embargo, estamos ante una suerte de creacion de derechos
implicitas y sutiles, mediante la utilizacion indebida del principio de buena fe publica

registral instituido como cimiento de dicho sistema registral.

QUINTA

El derecho fundamental de la propiedad se vera eficientemente garantizado en la
medida que se priorice su proteccion cimentada en hechos reales que acrediten la
titularidad autentica que se disputa ante un tercero solo formalmente constituido en

registro.
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SEXTA

Se ha logrado determinar, en razon del andlisis de la aplicacion de la fe publica
registral para determinar su efecto sobre el trafico de bienes inmuebles en el Perd, que
dicha figura tiene una posicion privilegiada, luego para que pase por el telar de la
publicidad registral y obtener la validacion del registro, su premisa de validacion debe ser
la verificacion in situ que el adquirente haya efectuado sobre el bien, conforme al criterio
de la Corte Suprema observando la llamada “diligencia ordinaria minima” que impone al
comprador el deber de verificar el estado actual del bien y principalmente quién o quiénes

detentan la posesion del mismo.

SETIMA:

Si bien el registro es un mecanismo que brinda certeza en las relaciones de
intercambio, también debe ajustarse a los valores de justicia y seguridad coherente a
nuestro sistema consensual, lo que no implica dejar de lado a la fe publica registral, sino
que esta debe tener como fuente ademas del registro, las condiciones periféricas que
rodean la compra, acercandose a la fe publica civil, que tiene sus bases en criterios

objetivos de moralidad.

OCTAVA:

El signo externo de publicidad registral que valida nuestro pais no es acorde al

tipo de sistema que se tiene, por lo que conviene establecer un signo externo adecuado y
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eficiente para la proteccion del derecho de propiedad adquirido frente a la maximizacion
de la circulacion de la riqueza y el trafico juridico de inmuebles.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA

Un sistema de transferencia de propiedad de doble causal -titulo y modo - debe
serlo para inmuebles, por lo que se sugiere que el articulo 949°sea modificado en su
redaccion a efectos de establecer en forma clara el sistema de transferencia germano y
con ello la imposibilidad de las ventas dobles o fraudulentas que encuentren su respaldo
en la institucion registral que tiene una naturaleza eminentemente declarativa

(administrativa). Quedando el articulo 949° de la siguiente manera:

Frente a la sola obligacion de enajenar un inmueble determinado, el
acreedor serd propietario, mediante la entrega y disposicion del bien; salvo

disposicion legal diferente o pacto en contrario™.

SEGUNDA:

Habiendo encontrado también como base del problema la aplicacion del
Principio de buena fe publica registral, se recomienda un reajuste en la redaccion del

texto legal, quedando el articulo 2014°:

“Para que el tercero de buena fe que adquiere a titulo oneroso algun derecho
de persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantenga su
adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda, cancele
o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos
registrales y los titulos archivados que lo sustentan, debe observar una "diligencia
minima exigible”, mediante la verificacion de condiciones periféricas que informen

sobre el bien.

La buena fe del tercero se presume mientras mantenga la condicidn

razonable de no desconocer la inexactitud del registro. Puede hacerse efectiva una
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tutela de resarcimiento econémico del dafio mediante una indemnizacion a quien

resultase perjudicado con la venta.”
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ANEXOS

1. CUESTIONARIO DE ENCUESTA APLICADA A 50 OPERADORES
JURIDICOS.

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

TESIS

“LA APLICACION DE LA FE PUBLICA REGISTRAL Y EL DERECHO
DE PROPIEDAD EN EL SISTEMA CONSENSUAL DE TRANSFERENCIA DE
INMUEBLES”

CUESTIONARIO DE ENCUESTA

Es grato dirigirnos a vuestra persona, con la intencion de saludarlo y a la vez
requerir de su valioso tiempo para la absolucién de los cuestionamientos que se le
presentan a continuacion, cuyos resultados se tomaran como un aporte importante para la

investigacion académica que realizamos.

I La aplicacion de la fe publica registral.

1. El principio de fe publica registral propende a la proteccion de los terceros
de buena fe que adquirieron un derecho sobre la base de la informacién
proporcionada por el Registro y lo han inscrito, aunque el transferente no
tenia dicho titulo o éste sea anulado, rescindido o resuelto en mérito de

causas que no constan en el Registro:
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2.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

La proteccion que otorga el registro pablico a través de la seguridad
juridica al tercero registral en la inscripcién de venta de inmuebles,
colisiona con la adquisicion consensual de la propiedad de un tercero no

inscribiente respecto del mismo bien.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

La fe publica enfocada desde el contexto civil atendiendo a la diligencia
del comprador, debe ser contemplado por el juzgador al momento de

resolver el conflicto entre el tercero registral y el propietario no inscrito.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

La diferencia entre la buena fe diligencia enfocada en el contexto de la
realidad extraregistral y la buena fe publica registral, se basa en que la
primera tiene un caracter moral naturalista, mientras que la segunda esta

directamente relacionada con la apariencia del registro.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo
c. Noopina.
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El derecho de propiedad dentro del sistema consensual de
transferencia de la propiedad inmueble.

La transmision del derecho de los bienes inmuebles determinados se
produce por efecto del contrato. Por lo cual el articulo 949 no exige
conducta alguna para que opere la transferencia de propiedad, sino que

surge directamente de él.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

Entendida la naturaleza consensual de la transmision del derecho de
propiedad, se puede razonar que toda consecuencia gravosa - derivada del
sistema registral - para el propietario que no inscribe su adquisicion,

constituira la desnaturalizacion del sistema.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.

Ante la desnaturalizacion del sistema legalmente constituido, advertida
como efecto de la aplicacidn del principio de buena fe publica registral, se
produce un efecto negativo sobre los derechos del comprador no

inscribiente amparado en el sistema consensual.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.
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Actualmente opera un sistema mixto en el que se mantiene por un lado la
aplicacion del principio de buena fe publica registral en virtud de la
proteccion que confiere el registro; y de otro, la compraventa con forma
ad probationem donde se descarta el elemento constitutivo de la

inscripcion de los registros publicos.

a. De acuerdo
b. En desacuerdo

c. No opina.
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